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CAPITULO I 
Lei reguladora das successões 

§ 1.° — A doutrina e o direito comparado 

SUMMARIO : 

1. Diversidade material das legislações. Communidade de nor- 
mas jurídicas entre os povos; cultos. Até onde será legitimo 
prever e aspirar á uniformidíMje legislativa. Irreductibilidade 
da differenciação jurídica relativamente a certas instituições. 
Referencia especial ao direito successorio. 

Ô. Meios de eliminação dos conflictos em matéria de direito 
successorio. Correntes legislativas a respeito da capacidade 
successoria do estrangeiro. 

3» Regulamento internacional das successões. Systemas ado- 
ptados pelas legislações dos principaes paizes civilisados 
relativamente á successâo legitima. 

4. Coincidência geral, quanto á espécie e distribuição, entre 
os systemas legislativos sobre o regulamento internacional 
da successão legitima e os relativos á successáo* testamen- 
tária. Excepção a respeito da Turquia. 

5. Multiplicidade e extensão dos conflictos suscitados pela 
divergência de systemas. Anomalias e contradições que 
d'ahi resultam. 

O. Theorias acerca da lei reguladora das successões. A theoria 
da territorialidade. Origem, vicissitudes e situação actual 
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Argumentos com que se defende. A theoria da personalidade. 
Filiação, desenvolvimento histórico e estado actual. Argu- 
mentos a favor. 

T. Impossibilidade de assentar a sciencia do direito interna- 
cional privado sobre um principio único. Causa do insuccesso 
da theoria dos estatutos e de todas as theorias modernas que 
pretenderam substituil-a. Critério de Savigny para a deter- 
minação da lei competente.' Critério de Pillet, derivado d*um 
systema geral de solução dos conflictos de leis. Confronto. 

®. Caracter do direito successorio. Determinação da Jei com- 
petente para o regulamento internacional das successóes. 
Distincção entre a successão testamentária c legitima. 

O. Aspiração á uniformidade da lei reguladora da successão 
em direito internacional privado. Factores favoráveis. O 
Instituto de direito internacional e a conferencia de Haya. 
Qualificação das relações jurídicas. Bartin e Despagnet. 



1. A diversidade material das legislações civis, 
facto palpável e manifesto na phase jurídica actual, 
manter-se-á sem duvida por um longo decurso de 
tempo, se é que não está destinada a constituir 
permanentemente um elemento irreductivel de diffe- 
renciação na vida futura dos Estados. 

Alguns escriptores *, impressionados demasiada- 
mente pela penetração constante do cosmopolitismo 



1 Bluntschlt, Le droit international codifié, pag. 3 e 4; 
Dr. Lucaí Falcão, Do direito internacional privado, pag. 4. 
No programma do congresso jurídico de Lisboa de 1889 figu- 
rava com o n.° 23 a seguinte these : « E' possível chegar entre 
as nações civilisadas á unidade legislativa no direito civil, e no 
commercial, especialmente marítimo ? Em caso afirmativo, que 
principios poderiam servir de base a essa unificação ? » Pinto 
de Andrade pronunciou-se ; sem reservas, pela possibilidade da 
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CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCESSÕES 3 

nas varias espheras da convivência social e pelo 
alargamento successivo do âmbito da internacionali- 
dade, julgam possível a unificação jurídica entre as 
nações civilisadas. 

E' certo que factos históricos de alto alcance, como 
a expansão do christianismo, a diffusão do direito 
romano e o influxo- largo da revolução franceza 4 , 
têm creado um fundo commum de princípios e regras 
entre os povos cultos ; é innegavel que a approxi- 
mação, cada vez mais intensa, entre os differentes 
Estados, favorecida pela rapidez das vias de com- 
municação e reclamada por interesses materiaes e 
moraes impreteriveis, avoluma successivamente essa 
communidade de normas jurídicas. Mas cTaqui até 
à uniformidade completa e absoluta no campo do 
direito positivo vae uma distancia considerável, que 
provavelmente nunca será vencida. 

Reflectindo um pouco, nota-se que a tendência 
para a unificação se restringe a certos institutos que 



unificação. Martins Nobre admittia como possível a unificação 
do direito civil apenas na .parte relativa á capacidade civil das 
pessoas, á sua distincção de sexo e á reciprocidade de direitos 
para todas as pessoas que viagem ou residam em paiz extran- 
geíro. Maluquer y Salvador concluía : « Não é possível con- 
seguir a uniformidade absoluta do direito positivo de todas as 
nações civilisadas, mas sim a unificação que*nâo impedir a 
variedade interior ». ( Vide Resumo das Aclas do congresso jurí- 
dico de Lisboa, por João Jacintho Tavares de Medeiros, pag. 
50-55). 

1 Dr. Guimarães Pedroza, Introducção ao estudo do direito 
internacional privado, pag. 13. 
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têm um caracter accentuadamente cosmopolita, como 
são os contractos em geral, sobretudo os mercantis. 
N'esta parte é que o convívio internacional poderá, 
n'um futuro mais ou menos remoto, apagar as diver- 
gências e os contrastes particulares, triumphando 
das resistências e dos obstáculos oppostos pela força 
da tradição e pela influencia do meio. 

A respeito, porém, das instituições de direito civil, 
que mais nitidamente e profundamente reflectem a 
índole peculiar d'um povo e a physionomia cara- 
■cteristica d'uma região — familia, propriedade e 
successões — a possibilidade da identificação appa- 
rece com o caracter d'uma hypothese mais que 
duvidosa. 

A organisação familiar, o regimen da propriedade 
e o systema successorio apresentam uma relação tão 
intima e uma ligação tão estreita com as condições 
physicas do ambiente, as qualidades physiologicas e 
psychologicas da população, as tradições vivas da 
historia e o estado social das collectividades, que 
hão de variar necessariamente de território para 
território e de paiz para paiz. D'este modo a subor- 
dinação integral de todos os povos cultos a uma lei 
única transcende os limites naturaes da previsão 
scientifica para se transfigurar n'uma utopia de 
philosopho ou n'uma idealidade de poeta. 

Se a indole e os limites d'este trabalho o per- 
mittissem, faríamos, em matéria de successões, a 
demonstração objectiva do nosso asserto, passando 
em revista a estructura do regimen successorio nos 
principaes Estados civilisados. Este estudo na parte 



Digitized by 



Google 



CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCKSSÕES 5 

relativa á successão legitima, sem duvida a mais 
interessante, levar-nos-ia a reconhecer, ao lado das 
differenças radicaes que separam as legislações per- 
tencentes aos dois typos fundamentes do direito 
successorio — o da igualdade romana e o da des- 
igualdade germânica 4 — que até entre as legislações 
pertencentes ao mesmo lypo ha discordâncias notá- 
veis, reflexo da evolução histórica, da situação geogra- 
phica, dos caracteres psychologicos e ethnographicos 
e sobretudo do grau de civilisação, das condições 
ethicas e sociaes. 

Na impossibilidade de fazer uma synthese do direito 
successorio comparado, seja-nos licito reproduzir as 
seguintes palavras de Catellani : « Um simples 
golpe de vista pelas legislações dos vários Estados 
a respeito da successão ab intestato é bastante para 
levar ao convencimento de que a eliminação dos 
conflictos n'este campo do direito poderá conseguir-se 
procurando pôr de accordo os vários Estados acerca 
de qualquer regra de direito internacional privado, 
mas nunca induzindo-os à adopção d'uma legislação 
material uniforme. O principio geral da successão 
na família em geral e nos descendentes em especial 
domina necessariamente toda a matéria, mas esse 
principio geral reveste no seu desenvolvimento tantas 
diversidades em relação ás pessoas chamadas a suc- 
ceder, á medida dos seus direitos, aos graus de 
parentesco, além dos quaes estes se extinguem; e 



1 Dr. Lopes Praça, Prelecções de direito civil no anno lectivo 
de 1894-1895, pag. 525. 
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taes diversidades ligam : se, por sua vez, tão intima- 
mente com a historia das varias sociedades e com. 
os seus conceitos da moralidade publica e privada, 
que a uniformidade jurídica apresenta -se em tal 
matéria como absolutamente impossível » *. 



2. Assignalada como irremovível a disparidade 
interna do systema successorio nas varias legisla- 
ções, só ha dois meios de eliminar os conflictos que 
naturalmente levanta a concorrência de leis diversas 
com pretensões contrarias de competência : — a de- 
negação completa de direitos successorios ao extran- 
geiro, ou a adopção unanime e universal de preceitos 
de direito internacional privado. 

O primeiro expediente constituiu, com oscillações 
varias e vicissitudes diversas, o regimen geral da 
antiguidade e da idade média *; prolongou-se ainda, 



1 11 diritto internationale privato e i suoi recenti progressi, 
vol. 3.°, pag. 659. 

2 O sr. dr. Guimarães Pediioza, invocando o testemunho de 
Mello Freire e Coelho da Rocha, sustenta que em Portugal 
nunca existiram os direitos de albinagio, de detracção e outros 
que nos vários paizes, nomeadamente na França, levantavam 
um obstáculo insuperável á affirmaçâo da capacidade successoria 
do extrangeiro ; e aponta como causas do regimen de favor, que 
aos extrangeiros foi sempre reconhecido entre nós — o auxilio 
prestado por elles na lucta contra os mouros, a falta de braços 
e de industrias no reino, o adiantamento comparativo das outras 
nações europeias e a Índole altruísta do povo portuguez ( Vide 
o seu excellente trabalho Introducção ao estudo do direito privado 
internacional, pag. 162 e nota 36 ). A estas causas deve, a 
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CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCESSÕES 7 

com restricções successivamente maiores, atravez da 
epocha moderna, é acha-se ainda reproduzido na 
legislação actual dalguns Estados civilisados. Hoje, 
porém, a exclusão do extrangeiro ao gozo dos direitos 
civis representa uma sobrevivência atávica de bar- 
barismo e uma verdadeira anomalia em face da 
corrente poderosa da igualdade jurídica de nacionaes 
e extrangeiros, corrente que alarga, dia a dia, os 
seus domínios e que acabará por se impor sobe- 
ranamente aos poderes legislativos de todos os povos 
cultos. 

As leis vigentes nos diversos paizes acerca da 
capacidade successoria do extrangeiro, podem distri- 
buir-se em três grupos que é licito caracterisar por 
estes termos : incapacidade, reciprocidade e igualdade. 

I. Nas legislações pertencentes ao primeiro grupo 
cumpre distinguir ainda as que estabelecem uma 
incapacidade absoluta das que consagram incapaci- 
dades relativas. 

Estão no primeiro caso as leis dos seguintes 
Estados da federação norte-americana : Vermont, 



nosso ver, acereseentar-se uma outra decisiva e de caracter 
strictamente jurídico : — a vigência entre nós, nos primeiros 
tempos da monarchia, do código wisigothico, cujas disposições 
eram favoráveis aos extrangeiros. Vide o artigo de Torres 
Campos,- Hisloria da condição jurídica dos extrangeiros na legis- 
lação hespanhola, no Jornal de direito internacional privado, 
anno de 4891, pag 108-119, onde o illustre escriptor affirma 
que os direitos de albinagio nunca foram reconhecidos na . 
Hespanha. Herdámos, pois, da Hespanha a tradição jurídica 
favorável aos extrangeiros, e conservámol-a, visto que as con- 
dições sociaes do paiz nos induziam a isso. 
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Alabama e Carolina do Norte *. Os preceitos rigoro- 
sos da common-law, segundo a qual o extrangeiro 
não pôde succeder nem transmittir por successão, 
porque não tem o que os legistas inglezes chamam 
o sangue successivel (inheritabk blood) 2 — mantêm 
aqui o seu império absoluto. 

Os Estados, cujas leis estabelecem incapacidades 
relativas, são: New-Kampschire, Kenlucky, Illinois, 
Nevada, Virginia e Connecticut, onde se subordina 
a capacidade de adquirir bens immoveis à condição 
da residência 3 ; — Arkansas, Delaware, Maryland e 
Carolina do Sul, onde se permitte a acquisição de 
immoveis unicamente aos extrangeiros que decla- 
rarem, segundo as formalidades exigidas para a 
naturalisação, o propósito de se tornarem cidadãos 
dos Estados-Unidos 4 ; — a Pensylvania, onde se 
prohibe aos extrangeiros a acquisição de immoveis 
de valor superior a vinte mil dollars e de superfície 
excedente a cincoenta mil geiras 5 ; — diversos Estados 
da confederação germânica, visto que o artigo 88.° 
da lei introductiva do novo código civil allemão deixa 
intactas- as disposições das leis locaes, que fazem 
depender da auctorisação do Estado a acquisição de 



1 Weiss, Traité thêorique et pratique de droit interna tional 
prive, tomo 2.°, pag. 474. 

2 Weiss, obr. cit., pag. 464. 

3 Champcommunal, De la succession ab intestat en droit inter- 
vational prive, pag. 148 e 149. 

4 Weiss, Traitè cit., pag. 476. 

5 Wei8s, obr. cit., pag. 477. 



Digitized by 



Google 



CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCESSÕES 9 

immoveis ruraes por extrangeiros; — finalmente a 
Turquia, a respeito da qual se deve fazer distincção 
entre a successão mobiliaria e a immobiliaria. Quanto 
aos moveis, só têm capacidade para os transmittir 
por successão na Turquia os extrangeiros aos quaes 
tenha sido reconhecido esse direito por meio de 
capitulações concedidas aos respectivos Estados *. 
As capitulações garantem aos extrangeiros o privi- 
legio da exterritorialidade, submettendo-os quasi 
inteiramente ao império exclusivo das suas leis na- 
cionaes e á jurisdicção única dos seus cônsules 2 . 
Emquanto vigorou na sua integridade o regimen 
das capitulações, o governo ottomano recusou-se 
sempre a reconhecer aos extrangeiros o direito de 
possuírem immoveis na Turquia, com o fundamento 
de que em toda a parte os immoveis são regulados 
pelas leis territoriaes, ao passo que as capitulações 
subtrahiam os extrangeiros á auctoridade das leis 
musulmanas. A's reclamações das potencias no sen- 
tido de ser permittida aos seus súbditos a acquisição 
de immoveis, respondia a Sublime Porta com a exi- 
gência da abolição das capitulações. Afinal chegou-se 



1 Salem, Du droit des étrangers de transmettre par succession 
en Turquie, apud Journal de droit international prive, 1898, 
pag. 666. 

2 Entre Portugal e a Turquia existe o tratado de 20 de 
março de 1843, que no artigo 7.° manda entregar os bens dos 
súbditos de cada um dos Estados fallecidos no território do 
outro aos respectivos agentes diplomáticos ou consulares para 
serem por estes restituídos aos herdeiros. Vide Borges de 
Castro, Collecção de tractados. 
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a uma conciliação : submetteram-se os extrangeiros, 
em tudo o que diz respeito á propriedade immobi- 
liaria, aos tribunaes e ás leis ottomanas, e conser- 
va ram-se-lhes os privilégios das capitulações relativos 
á pessoa e aos bens moveis. Tal é o regimen jurídico 
assente pela lei de 7 sefer 1284 (18 de junho de 
1864), que concede aos extrangeiros o direito de 
possuírem immoveis na Turquia *. 

O artigo 4.° d'esta lei permitte aos extrangeiros 
transmittir os seus bens por successão testamentária 
e legitima 2 . 

Quando ao direito dê succeder, os estrangeiros 
somente possuem esse direito em relação aos súb- 
ditos do mesmo Estado ; são incapazes de succeder 
nos bens d'um cidadão ottomano ou d^im extran- 
geiro pertencente a uma nacionalidade differente 
da sua 3 . 

II. O segundo grupo que caracterisámos pela ex- 
pressão — reciprocidade — comprehende ainda duas 



1 Adheriram a esta reforma as seguintes potencias : Bélgica, 
Dinamarca, França, Hespanha, Portugal, Prússia, Suécia e No- 
ruega. Vide Weiss, Traitè de droit internalional prive, tomo 2.°, 
pag. 559 e nota 1. 

2 Salem, De la succession immobilière des êtrangers en Turquie, 
apud Journal du droit interhational prive, 1899, n.°" 1 e 2, pag. 
49 e 59. Os extrangeiros não podem dispor por testamento de 
toda a espécie de bens; é-lhes por esta forma permittido dispor 
unicamente dos immoveis Mulks e Mukata ( Vide o artigo de 
Salem no Jornal cit., pag. 49-55 ). 

3 Champcommunal, De la succession ab intestat en droit Inter- 
national prive, pag. 152 e 153. 
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variantes: a reciprocidade legislativa e a reciprocidade 
diplomática. 

a) Pertencem á primeira espécie as legislações 
dos Estados que asseguram ao*s extrangeiros os 
mesmos direitos que as leis do seu paiz concedem 
aos súbditos d'esses Estados. Taes são as legislações 
da Áustria *, d'alguns cantões da Suissa — Tessino \ 
Vaud 3 , São-Gall *, Friburgo 5 — do principado de 
Mónaco 6 , da Noruega 1 y da Suécia 8 , da Finlândia 9 , 
da Servia 10 e do Peru i[ . 

b) O systema da reciprocidade diplomática foi con- 
sagrado pelo código civil francez, que no artigo H.° 
concedia aos extrangeiros direitos civis iguaes áquelles 
que aos francezes fossem ou viessem a ser attribuidos 
pelos tratados da nação a que o extrangeiro perten- 
cesse, e no artigo 726.° reproduzia, a respeito dos 



1 Código civil, § 33.°; Stoerk, Journal du droit international 
prive, Í880, pag. 329 e seg. 

2 Código tecinense, titulo preliminar, artigo 9.°. 

3 Código civil, artigo 513.°. 

4 Anthoine de Saint Josbph, Concordances des codes èlran- 
gers avec Xe code Napoleon, tomo 4.°, pag. 200. 

5 Código do cantAo de Friburgo, artigo 10.°. 

6 Código civil, artigos il.° e 609.°; De Rolland, Condition 
juridique des êlrangers datis la principauti de Mónaco, Journal 
du droit international prive, 1890, pag. 63. 

7 Anthoine de Saint Joseph, obr. cit., tomo 3.°, pag. 4, col. 4. 

8 Anthoine de Saint Joseph, obr. cit., tomo 3.°, pag. 516. 

9 Lehr, Elements de droit civil russe, pag. 456. 

10 Código civil, artigo 47.°; Pawlowitch, Journal du droit 
international prive, i88i, pag. 24 e seg. 

11 Código civil, artigo 635.°. 
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direitos successorios, a doutrina do artigo H.°. Este 
systema pouco tempo vigorou na França, porque a 
lei de 14 de julho de 1819, inspirada principalmente 
em motivos de interesse económico ! , assegurou aos 
extrangeiros plena capacidade successoria ; encon- 
tra-se todavia em vigor n'alguns Estados em que o 
código civil francez tem a auctoridade e a força de 
lei, como no Luxemburgo, na Polónia \ e no cantão 
suisso de Genebra 3 , e neutros cuja legislação foi 
directamente influenciada por aquelle código, como 
no cantão dos Grisões 4 e de Valais 5 , na Luisiania 6 
e na Bolívia 7 . 

III. O terceiro grupo de legislações tem por cara- 
cterística a igualdade juridica de nacionaes e extran- 
geiros. Pertencem a este grupo as leis dos seguintes 
Estados : França 8 , Itália 9 , Bélgica 40 , Portugal i{ s Hes- 
panha i% 9 Hollanda iZ , cantões suissos de Lucerna 14 3 



1 Champcommunal, De la succession ab intestnt cit, pag. 106. 

2 De Saint Joseph, obr. cit., tomo 3.°, verb. Pologne, pag. 90. 

3 De Saint Joseph, obr. cit., tomo 4.°, pag. 185. 

4 De Saint Joseph cit., iv, pag. 203. 

5 Código civil, artigos 7.°, 582.°, 769.°. 

6 Código civil, artigo 1477.°. 
. 7 Código civil, artigo 18.°. 

» Lei de 14 de julho de 1819, artigo 1.°. 
9 Código civil, artigo 3.°. 

w Lei de 27 de abril de 1865 ; Weiss, Traité de droit inter- 
national prive, tomo 2.°, pag. 484 e 485. 

11 Código civil, artigo 26.°. 

12 Código civil, artigo 27.°. 

» Lei de 7 de abril de 1869 ; Weiss, Traité cit., tomo 2.°, 
pag. 533. 
* 4 Código civil, artigo 24.°. 
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Neufchatel * e Zurich \ Dinamarca \ Romania *, 



1 Código civil, artigo 8.°. 

2 Lehr, Le code civil du canton de Zurich, pag. 4. 

3 Weiss, Traité de droit international prive, tomo 2.°, pag. 521. 

4 O direito dos extrangeiros a adquirir por successão bens 
immoveis na Romania tem dado logar a muitas discussões. O 
§ 5.° do artigo 7.° da Constituição da Romania de 1879 probibe 
aos extrangeiros a acquisição de immoveis ruraes. Em face 
d'esta disposição constitucional, Zenide, n'um discurso de aber- 
tura do tribunal de appellação de Bucarest, em 1884, sustentou 
a incapacidade dos extrangeiros para herdarem prédios rústicos 
na Romania. Missir na sua obra — Le droit de succession des 
étrangers aux immobles ruraux en Roumanie — pronunciou-se 
em sentido contrario; e, segundo o testemunho de Djuvara, 
secretario geral do ministério dos negócios extrangeiros na Ro- 
mania em 1892, era esta a opinião que tendia a prevalecer nos 
círculos jurídicos ( Vide Journal du droit international prive, 
1892, pag. 112i ). Georges Flaischlen, conselheiro do tribunal 
d'appellação de Bucarest, n'um « Estudo critico da jurispru- 
dência roumana sobre os direitos dos herdeiros extrangeiros aos 
immoveis ruraes situados na Romania » publicado na Revista de 
direito internacional e de legislação comparada, 1898, n.° 2, pag. 
241-255, consigna a orientação ultima do tribunal supremo, 
que interpreta o § 5.° do artigo 7.° da Constituição no sentido 
de prohibir aos extrangeiros a posse ou a detenção dos immoveis 
ruraes adquiridos por successão. D'esta interpretação resulta 
que os extrangeiros têm direito a haver por successão immoveis 
ruraes situados na Romania; simplesmente são obrigados depois 
a despojar-se da posse d' esses bens. Mas, como não ha prazo 
estabelecido a tal respeito, nem pessoa ou auctor idade que tenha 
competência para impor ao extrangeiro a alienação forçada, o 
resultado é que, de facto, o extrangeiro, depois de investido na 
pcfsse dos bens, continua a detel-os indefinidamente, e este 
estado de coisas subsistirá emquanto uma lei não regularisar a 
situação, fixando o prazo da alienação e attribuindo a alguma 
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Rússia *, Inglaterra \ Canadá \ muitos Estados da 
federação norte americana — Maine, Massachuselts, 
New-Jersey, Ohio, Minnesota, Nebraska, Wisconsin, 
Iowa, Kansas, Michigan, Oregon, Geórgia, Florida, 
Colorado, Colômbia, Rhode-Island k , Chili *, Brazil 6 , 
Republica Argentina 7 e Estado livre do Congo 8 . 

O estudo do direito comparado leva, pois, á con- 
clusão de que o regimen predominante, em matéria 
de capacidade successoria do extrangeiro, é o da 
igualdade jurídica. E sq, a par do exame material 
e isolado dos documentos legaes, perscrutarmos a 
tendência das legislações e procurarmos surprehender 
a directriz do movimento juridico, adquirimos facil- 
mente a convicção de que o principio consagrado 



entidade competência para obrigar o extrangeiro a privar-se da 
posse dos bens, findo esse prazo. ( Vide o Estudo citado de 
Flaischlen, Revue de droit international et de legislation com- 
parêe, 1898, n.° 2, pag. 249-255. 

1 Kazansky, Âperçu sur la condition des étrangers en fíussie, 
Journal du droit international prive, 1898, pag. 231. 

2 Estatuto de 12 de maio de 1870, artigo 2.° ; Phillimore, 
Private international Iam, pag. 265. 

3 Beullac, De la condition des étrangers au Klondyke, Journal 
du droi international prive, 1898, pag. 633. 

4 Weiss, Traitè de droit international prive, tomo 2.°, 
pag. 475. 

5 F abres, Journal du droit international prive, 1897, pag. 
593 e seg. 

6 Weiss, Traitè de droit intern. prive, tomo 2.°, pag. 546. 

7 Dairbaux, Journal du droit international prive, 1886, 
pag. 286 e seg. 

8 Decreto de 20 de fevereiro de 1891, artigo 1.°; Journal 
du droit international prive, 1891, pag. 672. 
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no artigo 26 do código civil portuguez será dentro 
em breve uma disposição fundamental das leis de 
todos os Estados civilisados, como já é um cânon 
incontroverso na theoria pura do direito privado 
internacional. O systema da incapacidade perde con- 
stantemente terreno e, por intermédio do systema 
da reciprocidade, que é um regimen de transição, 
vae-sè operando successivamente a passagem para a 
igualação jurídica de nacionaes e extrangeiros. 

Por consequência, a denegação de direitos succes- 
sorios ao extrangeiro, como expediente para evitar 
a collisão de competências legislativas differentes, é 
um recurso illegitimo e cada vez mais incompatível 
com o direito positivo dos povos cultos. 

Resta o outro expediente: a adopção universal 
de princípios uniformes de direito privado inter- 
nacional. 

Vejamos, n'um rápido exame, quaes as soluções 
que as leis dos principaes Estados têm dado ao pro- 
blema do regulamento internacional das successões. 



3. Os systemas de direito positivo, a respeito da 
lei reguladora das successões, podem reduzir-se a 
dois : — um que distingue entre successão mobiliaria 
e immobiliaria, sujeitando cada uma delias a leis de 
differente natureza; outro que estabelece uma regra 
única para a regulamentação internacional das suc- 
cessões, tanto mobiliarias como immobiliarias. 

I. O primeiro systema estabelece como principio 
uniforme que a devolução dos bens immoveis é 
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regulada pela lei da sua situação; quanto aos moveis, 
os textos legaes e a jurisprudência oscillam entre a 
applicação da lei domiciliaria e a preferencia da lei 
nacional do auctor da herança, prevalecendo, comtudo, 
a corrente favorável á lei do domicilio. 

Das legislações pertencentes a este systema, desta- 
camos em primeiro logar o código civil francez. 

E' certo que os textos não são precisos, nem a sua 
interpretação é unanime. Sabemos muito bem que 

MaRCADÉ *, DUCARROY, BONNIER e ROUSTAND 2 , SUS- 

tentam, em face do código francez, que a devolução 
dos bens é regulada pela lei da sua situação real, 
sem distincção entre moveis e immoveis; também 
não ignoramos que Bertauld 3 , Zachariae 4 , Arntz 5 , 
Dubois 6 , Charles Antoine 7 , Durand 8 , Despagnet 9 
e Weiss 40 submettem a successão á lei pessoal do 
defuncto, que para os três primeiros é a lei do 



1 Explication thèorique et pratique du code Napoléon, 5. a ed., 
tomo 1.°, n.°" 70 a 78. 

2 Citados por Basilesco, Du conflit des lois en matière de 
succession ab intestat (Thèsepour le doctorat, Paris, 1884), pag. 95. 

3 Questions pratiques et doctrinales du code Napoléon, n.° 8 75 
a 142. 

4 Cours de droit civil français, tomo 1.°, § 31. 

5 Cours de droit civil français, tomo 1.°, n.° 72. 

6 Journal du droit international prive, 1875, pag. 51-54. 

7 De la succession legitime et testamentaire en droit interna- 
tional prive, pag. 72 e seg. 

8 Essai de droit international prive, pag. 394 e seg. 

9 Prècis de droit international prive, pag. 559. 

10 Traité elementaire de droit international prive, 2.* ed., pag. 
682 e 683. 
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domicilio e para os outros a lei nacional. Mas a 
interpretação mais seguida 4 e, a nosso ver, a mais 
rigorosa, é a que applica á successão immobiliaria 
a lei da situação e á mobiliaria a lei pessoal do 
auctor da herança. 

Se o artigo 3.° do código civil francez, que diz 
— « les immeubles, même ceux possédés par des 
étrangers, sont régis par la loi française » — com- 
porta perfeitamente na sua letra a opinião de Ber- 
tauld, Dubois e Charles Antoine, da mesma maneira 
que a disposição similar do artigo 7.° § 2.° do titulo 
preliminar do código civil italiano se concilia com 
o preceito do artigo 8.° do mesmo titulo, não a 
comporia, todavia, no seu espirito nem nos seus an- 
tecedentes históricos. « O artigo 3.°, por si, pondera 



1 Merlin, Repertoire de doctrine et dejurisprudence, verb. Loi ; 
Duranton, Cours de droit civil f rançais, tomo i.°, n.° 14 i ; De- 
mànte et Colmet DE Santebrb, Cours analytique de code cipil, 
tomo 1.°, n.° 10 bis; Demangeat sur Foelix, Traitè de droit 
international prive, tomo 1.°, 3. a ed., pag. 130; Massé, Le droit 
commercial dam ses rapports avec le droit des gens et le droit 
civil, I a ed., tomo 1.°, n.° 554 ; Aubry et Rau, Cours de droit 
civil français, 4.* ed., tomo 1;°, pag. 84; Laurent, Le droit civil 
international, tomo 6.°, n.° 8 130-134; Renault, De la succession 
ab intestat des étrangers en France et des français à 1'ètranger, 
Journal du droit international prive, 1875, pag. 339 ; Pillbt, Des 
successions dam le droit international prive, pag. 8 ; Champcom- 
munal, De la succession ab intestat en droit international prive, 
pag. 304 e seg. ; Basilesco, Du conflit des lois en matière de suc- 
cession ab intestat, pag. 90 e seg. ; Brocher, Cours de droit 
international prive, tomo 1.°, pag. 410; Arthoys et Sorville, 
Cours de droit international prive, pag. 342. 
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Champcommunal, pôde combinar-se com qualquer 
systema ; é a tradição que o esclarece e o explica. 
Se a lei applicavel à successao (immobiliaria) d'um 
extrangeiro é a lex rei silae, é porque o código civil 
foi elaborado por jurisconsultos realistas, n'um am- 
biente de ideias realistas, n'um paiz realista e com 
a intenção de respeitar uma tradição realista » 4 . Os 
velhos legistas francezes, exceptuando Cujacio, que 
em pleno vigor das ideias realistas e n'um meio 
saturado de feudalismo teve a audácia de sustentar 
a personalidade do estatuto successorio, faziam entrar 
as successões no estatuto real, regulando a devolução 
dos immoveis pela lei da sua situação real, e a 
devolução dos moveis pela lei da sua situação fictícia 
(domicilio). Foi esta tradição, demasiadamente forte 
para poder ser interrompida pela voz, aliás aucto- 
risada, de Cujacio, que o legislador francez quiz 
consagrar. Porisso mesmo na questão que se levanta 
ainda entre os que interpretam o artigo 3.° do código 
civil francez no sentido da tradição jurídica anterior, 
sobre qual deve ser a lei reguladora dos moveis — 
se a da nacionalidade se a do domicilio do auctor da 
herança — a razão pende para os defensores da lei 
domiciliaria, visto que é esta a opinião que mais 
fielmente traduz a verdadeira doutrina tradicional. 

Assentemos, pois, em que na França a lei regula- 
dora da successao immobiliaria é a lex rei sitae e a 



1 Champcommunal, De la succession ab intestat en droit Inter- 
national prive, pag. 310. 
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lei applicavel á successão mobiliaria é a do domicilio 
do auctor da herança. 

Na Bélgica a situação legal é perfeitamente idêntica, 
visto que o código civil francez é lei vigente n'este 
paiz. 

: O código hollandez, sem resolver expressamente a 
questão, dá lagar precisamente ao mesmo systema 
que apurámos, a respeito do código francez. No 
artigo 7.° declara que os immoveis são regulados 
pela lei da sua situação ; quanto aos moveis, nenhuma 
disposição estabelece. N'estas condições, a doutrina 
e a jurisprudência recorrem á tradição, interpretando 
o artigo 7.° no sentido de sujeitar a successão im- 
mobiliaria á lex rei sitae, e preenchendo a lacuna 
relativa aos moveis pela applicação da lei domiciliaria 
do auctor da herança *. 

Ao systema de que nos vimos occupando, pertence 
aiuda a legislação austríaca. A lei de 9 de agosto 
de 1854 submette a successão immobiliaria á lex rei 
sitae e a mobiliaria á lei do domicilio do de cujus 2 . 

O. código civil do principado de Mónaco reproduz 
no artigo 3.° a disposição correspondente do código 
civil francez; e das deliberações do conselho de 
Estado, resulta claramente que a esse artigo se 
attribue o mesmo alcance que para a maioria dos 
escriptores e jurisconsultos tem o texto similar do 
código francez. 



1 Revue de droit international et de legislation comparêe, 1869, 
pag. 632. 

2 Revue de droit international et de legislation comparêe, 1875, 
pag. 403, 
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Relativamente á successâo mobiliaria, parece pre- 
valecer a lei do domicilio 4 . 

A legislação sueca que também segue na esteira 
de distinguir entre moveis e immoveis, applicando 
á devolução d'estes a lei da situação, apresenta, 
entretanto, uma variante a respeito da successâo 
mobiliaria, visto que a regula pela lei nacional do 
auctor da herança *. 

O direito anglo-americano filia-se ainda, sem sombra 
de duvida, no systema em questão. Basta-nos para a 
Inglaterra o testemunho de Westlake 3 , e para os 
Estados-Unidos a auctoridade de Story 4 : quanto 
á successâo immobiliaria — lex rei sitae, quanto á 
mobiliaria — lei do domicilio. 

Do mesmo modo é regulada a successâo no México 5 
e no Peru 6 . 

Finalmente na Turquia a successâo immobiliaria 
do extrangeiro é regulada pela lei da situação 7 ; a 
devolução dos moveis obedece, porém, á lei nacional 
do de cujus 8 . 

II. O segundo systema — regulamento interna- 
cional das successões, sem distincção de bens — 



1 Journal du droit international prive, 1890, pag. 237. 

2 Revue du droit international prive, 1875, pag. 404. 

3 A treatue on private international law, § 54-56. 

4 Confiict of latos, pag. 611 e 615. 

5 Journal du droit international prive, 1876, pag. 276. 

6 Código civil, titulo preliminar, artigo 5.° ; Zegarrá, De la 
condition juridique des étrangers au Pérou, pag. 282. 

7 Journal du droit international prive, 1899, pag. 475. 

8 Journal du droit international prive, 1898, pag. 673. 
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offerece três variedades, conforme a lei escolhida, é 
a da situação dos valores, a do domicilio ou a da 
nacionalidade do auctor da herança. 

a) A legislação russa submette a devolução dos bens 
moveis e immoveis à lei territorial 4 . 

Este principio tem ainda uma excepção : as rendas 
inscriptas no livro da divida publica e as obrigações 
de juro permanente, pertencentes a um extrangeiro, 
transmittem-se, por sua morte, aos herdeiros desi- 
gnados pela legislação nacional do fallecido *. 

À par da legislação russa pôde collocar-se a da 
Baviera, segundo a interpretação que os escriptores 
francezes dão ao artigo 12.° do respectivo código 
civil 3 . 

Cumpre advertir, porém, que este regimen jurídico 
do código bavaro tem diante de si apenas uns mezes 
de existência, visto que no 1.° de janeiro de 1900 
deve começar a vigorar em todo o império allemão 
o novo código civil, promulgado em 1896, que dá 
preferencia á lei nacional do auctor da herança. 

b) O código argentino dispõe no artigo 3283.° que 
« o direito de successâo ao património do defuncto 
é regulado pelo direito local do domicilio que o 
fallecido tinha no dia da sua morte, quer os herdeiros 
sejam nacionaes, quer sejam extrangeiros ». 



1 Journal du droit international prive, 4898, pag. 231. 
* Lehr, Elénients de droit civil Russe, 5498. 
3 Champcommunal, De la succession ab intestat en droit inter- 
national prive, pag. 467. 
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Portanto, é a lei do domicilio, que tem competência 
para resolver os conflictos em matéria de successões, 
seja qual for a natureza dos bens. E o domicilio 
resulta da simples residência habitual, independente- 
mente de quaesquer declarações *. 

O artigo 997.° do código chileno diz assim: t Os 
extrangeiros são chamados ás successões ab-intestato 
que se abrem no Chili, da mesma maneira e segundo 
as mesmas regras que os chilenos ». 

Ora, como as successões são abertas no logar do 
ultimo domicilio do defuncto, Fabrés deduz d'este 
artigo que a successão é regulada pela lei do domicilio 
do auctor da herança 2 . 

Na Saxonia é também a lei do domicilio que regula 
unitariamente a successão 3 . 

A tendência actual do direito helvético é favorável 
â preferencia da lei domiciliaria nas relações inter- 
cantonaes, e nas relações internacionaes quando não 
se trate d'um suisso domiciliado no extrangeiro 4 . 

c) O primeiro documento legislativo que consagrou 
abertamente o regulamento unitário da successão, 
sob a égide da lei nacional do auctor da herança, 
foi o código civil italiano. E' certo que,. já antes do 
código italiano, o código civil do cantão de Zurich 
havia estabelecido o principio da regulamentação das 



* Journal du droit international prive, 1886, pag. 286 e seg. 

2 Journal du droit international prive, 4887, pag. 299 e seg. 

3 Código civil, artigo 17.°. 

4 Catellani, // diritto internazionale privato e i suoi recenti 
progressi, vol. 3.°, pag. 685. 



Digitized by 



Google 



CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCESSÕES 23 

successões pela lei nacional do auctor da herança ; 
mas semelhante preceito não representava a afirma- 
ção clara d'uma corrente doutrinal nem a expressão 
nitida d'uma orientação segura, porisso que se fazia 
depender a applicação da lei nacional das exigências 
do direito positivo do Estado a que o fallecido per- 
tencera 4 . Deve-se ao eminente jurisconsulto italiano, 
Mancini, o alto serviço de ter empenhado a aucto- 
ridade do seu nome, o valor da sua intelligencia e 
a perseverança da sua energia no triumpho d'uma 
doutrina que vinha romper ousadamente com a cor- 
rente legislativa tradicional. O artigo 8.° do titulo 
preliminar do código civil italiano tem o merecimento 
especial de abrir o caminho á consagração legal d'um 
principio que está porventura destinado a captar a 
adhesão unanime dos legisladores de todos os Estados 
cultos. Este artigo dispõe o seguinte: « As successões 
legitimas e testamentárias são reguladas, quer quanto 
á ordem da successão, quer quanto á medida dos 
direitos successorios e á validade intrínseca das 
disposições, pela lei nacional do auctor da herança, 
qualquer que seja a natureza dos bens e o paiz em 
que se encontrem ». 

Iniciado o movimento legislativo em favor do pre- 
domínio da lei nacional em matéria de successões, 
segniu-se desde logo um impulso de reacção contra 
a tyrannia dos velhos princípios que assignalavam o 
caracter essencialmente real do estatuto successorio. 
A excitação foi tão longe que até provocou na França 



i God. de Zurich, artigo 3.° § 2/ 
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a formação d'uma corrente, que se propoz conciliar 
o preceito do artigo 3.° do código napoleónico cora a 
doutrina da regulamentação das successôes pela lei 
nacional, como já vimos ; e esta corrente chegou a 
ter echo na jurisprudência francèza, como o prova 
a sentença do tribunal do Havre de 28 de agosto 
de 1872 *. 

Também na Hespanha o tribunal supremo pronun- 
ciou em 1873 um accordão no mesmo sentido '. 



1 Journal du droit International prive, 4874, pag. 182. 

2 Tralava-sc, na hypolhese em questão, d'uoi francez resi- 
dente na ilha de Maiorca, em Palma, que havia instituído sua 
mulher, hespanhola, herdeira universal. Por morte do testador, 
sua mãe intentou acção de annullaçâo do testamento por causa 
de inofficiosidade, ai legando que, em face. do direito romano 
vigente na Hespanha, o testador não podia dispor dos bens, 
estando sua mãe viva, salvo havendo justa causa de desherda- 
ção. E' verdade que o testador era francez e o código civil 
não conhece a acção de inofficiosidade; mas em matéria de 
successão, accrescentava a auctora, è um axioma que a trans- 
missão dos bens è regulada pela lei da sua situação. O tribunal 
é que não admittiu o pretenso axioma. Reconhece que a 
transmissão da propriedade immobiliaria é regulada pelo esta- 
tuto real, quando se trata de bens determinados adquiridos a 
titulo particular. Mas o principio que submette os immoveis á 
lei da sua situação não è applicavel a uma universalidade de 
bens, comprehendendo um activo e um passivo, uma universali- 
dade sem situação; n y esle caso è o estatuto pessoal que deve 
applicar-se. E entre a lei do domicilio e da nacionalidade o 
tribunal preferiu esta, decidindo a questão pelos preceitos do 
direito francez (Vide o accordão do Tribunal supremo de 6 
de junho de 1873 no Jornal de direito internacional privado, 
1874, pag. 40 ). 
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No grão ducado de Bade, posto que não haja lei 
expressa sobre o caso, a jurisprudência parece ter-se 
iuclinado no mesmo sentido, sendo sobretudo dignas 
de menção as sentenças do tribunal de Garlsruhe 
de 27 de janeiro de 1880 e 10 de fevereiro de 1881 ! . 

Mas o «aovimento de reacção ultrapassou as raias 
do campo meramente doutrinal e judiciário, pene- 
trando até nas altas regiões oíficiaes d'alguns Esta- 
dos. E esta expansão não foi estéril, como vamos ver. 

E' assim que o código civil hespanhol segue ras- 
gadamente na esteira do código italiano. O artigo 
10.°, depois de sujeitar os bens moveis á lei do paiz 
do seu proprietário e os immoveis à lei do logar 
da situação, estabelece o seguinte: « Todavia as 
successões legitimas e testamentárias, em tudo o que 
diz respeito à ordem da successão, á medida dos 
direitos successorios e ao valor intrínseco das dis- 
posições, são reguladas pela lei do paiz da pessoa 
, fallecida, qualquer que seja a natureza dos bens e 
o logar da sua situação » *. 

Na Servia é manifesta a preferencia pela lei na- 
cional do auctor da herança. Em diversos tratados 
celebrados com as nações extrangeiras tem sido 
affirmado esse principio; e mesmo quanto aos Es- 
tados com os quaes não ha convenções diplomáticas 
a lai respeito, Paulowitch, presidente do tribunal 



1 Revue de droit iulernational prive, 1886, pag. 465. 

2 Audinet, Le droit interna tion ai prive dans le nouveau 
Qoa]e civil espagnol, Journal du droit international prive, 189 1, 
pag. 1115. 
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de appellação de Belgrado, affirma que os súbditos 
respectivos podem sempre invocar a sua lei nacio- 
nal *. 

No Egypto, segundo refere Salem 2 , advogado 
em Saloniea, estabeleceu-se, por occasião da consti- 
tuição dos tribunaes mixtos, que as questões de 
estatuto pessoal do extrangeiro, e consequentemente 
as successões, ficassem submettidas á jurisdicçâo e 
ás leis nacionaes 3 . 

Finalmente, o ultimo em data dos grandes monu- 
mentos legislativos, o código civil allemão, decide-se 
pela adopção da lei nacional, como norma regula- 
dora das relações civis internacionaes, a que as 
successões dão logar. O § 1.° do art. 24.° formula 
a seguinte disposição: « A successâo d'um allemão 
que tinha o seu ultimo domicilio no extrangeiro, é 
regulada pela lei allemã ». Em contraposição deter- 
mina o art. 25.°: « A successâo d'um extraugeiro 
que, no momento da morte, estava domiciliado na 
Allemanha, é regulada pela lei do Estado a que 
ultimamente pertencia ». 

Este artigo refere-se simplesmente ao caso de o 
extrangeiro estar domiciliado na Allemanha. Verifi- 
cando-se a hypolhese de o estrangeiro fallecer em 
território allemão, tendo aliás o seu domicilio fora 
da Allemanha, os tribunaes d'este paiz, sendo cha- 
mados a julgar sobre o caso, applicarão ainda a lei 



1 Journal du droit international prive, 1884, pag. 140 e seg. 

2 Journal du droil international prive, 1898, pag. 674 ; nota 2. 

3 Código civil egypcio, artigo 4.°. 
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nacional do fallecido, visto que os arligos 24.° § 1.° 
e 2S.° consagram explicitamente o principio de que 
a successão considerada como tal é regulada pela 
lei própria do de cujus no momento da sua morte *. 
A preferencia pela lei da nacionalidade, revelada 
pelo legislador allemão não só em matéria de suc- 
cessões, mas ainda em tudo o que diz respeito á 
condição jurídica das pessoas — capacidade *, cele- 
bração e dissolução do matrimonio 3 , relações pes- 
soaes e pecuniárias entre os esposos e entre pães e 
filhos 4 , legitimação e adopção 5 — tem tanto maior 
valor e significação quanto é certo que representa 
um rompimento formal contra uma tradição jurídica 
dominante na doutrina, na jurisprudência e na legis- 
lação allemãs, onde a lei do domicilio tinha o seu 
império incontestado. 



4. Referimo-nos no numero anterior exclusiva- 
mente ás successôes legitimas. Quanto á lei regu- 
ladora das successôes testamentárias, os systemas 
são precisamente os mesmos e distribuem-se pela 
mesma forma. Nalguns códigos, como no italiano 
e hespanhol, faz-se allusão expressa á successão 



1 Keidel, Le droit iniernational prive dans le nouveau code 
civil allemand, Journal du droit international prive, 1899, 
n.°» 3.° e 4.°, pag. 260 e 261. 

2 Artigo 7.°. 

3 Artigos 13.° e 17.°. 

4 Artigos 18.°, 19.°, 20.° e 21.°. 

5 Artigo 22.°. 
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testamentária ; n'outros, como no allemão e no de 
Zurich, emprega-se o termo genérico de successão. 
E quando as leis e os códigos alludem unicamente á 
successão ab intestato, a jurisprudência incumbe-se 
de extender as suas disposições á successão testa- 
mentária *. 

Registemos um caso de regulamentação interna- 
cional da successão testamentária, com omissão de 
referencia á successão legitima. O decreto de 20 
de fevereiro de 1891, expedido pelo rei da Bélgica 
para ter execução no Estado independente do Congo, 
determina no artigo 4. 9 que « os actos de ultima 
vontade são regulados, . . . quanto á sua substancia 
e effeitos, pela lei nacional do defuncto » 2 . Do 
decreto nada consta a respeito da successão legi- 
tima. Entretanto é natural que a lei nacional do 
auctor da herança amplie a sua competência, de 
modo a regular também esta forma de transmissão 
de bens. 

A' regra geral da coincidência entre os systemas 
legislativos a respeito do regulamento internacional 
das successões legitimas e testamentárias, só conhe- 
cemos uma excepção que é fornecida pela legislação 
otlomana. Gomo atraz dissemos, a successão ab 
intestato d'um extrangeiro sobre bens immoveis 
situados na Turquia é regulada pela lei ottomana. 



1 Despagnet, Prêcis de droit international prive, pag. 581 ; 
Charles Antoine, De la succession legitime et testamentaire en 
droit international prive, n.° 87. 

2 Journal du droit international prive, 1891, pag. 672. 



Digitized by 



Google 



CAP. I — LEI REGULADORA DAS SUCCKSSÕES 29 

Pelo contrario, a successâo testamentária relativa a 
bens immoveis segue as disposições da lei nacional 
do testador. Tal é, pelo menos, a interpretação 
que o advogado Salem dá ao artigo 4.° da lei 7 
sefer 1284 (5 de novembro de 1868) *. 



S. Pelo rápido esboço dos systemas legislativos 
sobre o regulamento internacional das successões, 
é fácil avaliar a. natureza e multiplicidade dos con- 
flictos a que uma tal diversidade de critérios ha de 
dar logar. Entre os Estados que admittem a unidade 
e a personalidade da successâo e os que distinguem 
os moveis dos immoveis, o conflicto levanta-se, como 
nota Catellani *, sobre todos os elementos consti- 
tutivos da própria successâo ; entre os Estados que 
se inspiram no conceito differencial da successâo 
mobiliaria e immobiliaria, se, quanto a esta, não 
ha motivo para conflictos, visto que o principio da 
territorialidade é uniformemente seguido, não acon- 
tece o mesmo a respeito da successâo mobiliaria, 
por causa do desaccordo entre a preferencia pela 
lei do domicilio ou pela da nacionalidade. 

Exemplifiquemos : supponhamos que um súbdito 
hespanhol, domiciliado na Hespanha, morre sem 



1 De la succession immobilière des étrangers en Turquie, 
Journal du droit international prive, 1899, n. oa 5.° e 6.°, 
pag. 478. 

2 11 diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi, 
vol. 3.°, pag. 699. 
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testamento, possuindo bens immoveis situados na 
França. O fallecido não tinha descendentes ; deixou 
só pae, mãe e irmãos. 

Segundo o código civil hespanhol, a lei regula- 
dora da successão nas relações internacionaes é a 
da nacionalidade do auctor da herança, seja qual 
for a natureza e a situação dos bens. Portanto, na 
hypothese figurada a lei competente para determi- 
nar a ordem da successão e a extensão dos direitos 
successorios, seria a lei hespanhola, que chamaria os 
ascendentes a recolher toda .a herança do fallecido. 

Mas, em face do direito francez, a successão 
immobiliaria é regulada, como vimos, pela lei da 
situação dos bens. E como na espécie referida 
havia bens immoveis situados na França, a lei fran- 
ceza não abdicaria da sua competência para regular 
a devolução d'esfes bens. Ora, pelas disposições 
internas do código civil francez, concorrendo ascen- • 
dentes em primeiro grau com irmãos do fallecido, 
aquelles só têm direito á quarta parte da herança. 

Temos, pois, em conflicto duas leis, uma das 
quaes attribue aos ascendentes toda a herança, e a 
outra só a quarta parte. E se o fallecido tivesse o 
seu domicilio na França, o conflicto aggravar-se-ia 
ainda mais, porisso que em tal caso a lei franceza 
arrogar-se-ia competência para regular toda a suc- 
cessão mobiliaria. E, se em vez de suppormos a 
concorrência de ascendentes em l.° grau com 
irmãos, figurarmos a hypothese de o auctor da 
herança morrer, deixando apenas avós e irmãos, a 
desegualdade entre a applicação da lei franceza e a 
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preferencia da lei hespanhola seria mais flagrante, 
visto que esta chamaria os ascendentes a receber 
toda a herança e aquella excluil-os-ia por completo 
em proveito dos irmãos. 

Os conflictos doesta ordem resolvem-se de facto 
pela restricção dos direitos de cada um dos concor- 
rentes aos bens collocados sob o império territorial 
da lei que lhe reconhece esses direitos. Assim, na 
hypothese figurada, o avô do fallecido, apezar de 
ser declarado herdeiro universal pela lei e pelos 
tribunaes hespanhoes, veria na realidade reduzida a 
sua quota hereditária aos bens e valores que se 
encontrassem na Hespanha. Quanto aos immoveis 
situados na França, e mesmo relativamente aos 
valores mobiliários, se o fallecido estivesse domici- 
liado em território francez, os irmãos obteriam 
sentença dos tribunaes francezes que lhes attribuisse 
direito exclusivo sobre elles. 
. Os exemplos que deixamos apontados, são sufi- 
cientemente elucidativos a respeito das anomalias e 
contradições que a diversidade material das leis 
successorias, junta á divergência de critérios sobre 
a norma reguladora nas relações internacionaes, 
suscita constantemente até entre paizes ligados por 
afinidades palpitantes de raça, e identificados pela 
communidade de interesses materiaes e moraes 
inilludiveis. 

N'estas condições, é intuitivo o alto alcance e a 
conveniência pratica que teria a unanimidade das 
legislações sobre a regulamentação internacional 
dos institutos de direito successorio. 
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Mas será legitimo aspirar a um tal desideratum? 

Antes de respondermos a esta interrogação, seja- 
nos permittido examinar a altitude da doutrina 
sobre o problema que nos occupa, e estabelecer os 
princípios segundo os quaes a questão deve ser 
resolvida. 



€S. Um dos pontos mais controvertidos e árduos 4 
na sciencia do direito internacional privado é sem 
duvida a determinação da lei que deve regular as 
successões. Podemos dizer até que nenhuma outra 
matéria excita em grau tão elevado as paixões e os 
enthusiasmos dos internacionalistas, assim como em 
nenhum outro campo é tão saliente e tão nítida a 
divergência entre as velhas doutrinas e as theorias 
novas. 

Todos os systemas legislativos sobre a regula- 
mentação internacional das successões têm os seus 
defensores no campo dos princípios. Àgrupal-os- 
emos, segundo as suas afinidades, em duas theorias 
fundamentaes : a theoria da territorialidade e a da 
personalidade; ou, definindo-as pelas suas conse- 
quências immediatas, a theoria da pluralidade e a 
da unidade das successões. 



1 Lainé, lntroduction au droit international prive, tomo 1.°, 
pag. 262 ; Pillet affirma que a difficuldade a que dá logar a 
determinação da lei reguladora da successão, mereceria, melhor 
que nenhuma outra, o titulo de famosíssima quaestio (Essai 
d'un système general de solution des conflits de lois, Journal du 
droit international prive, 1894, pag. 752 ). 
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A) Tkeoria da territorialidade. — Esta theoria, 
que estabelece como norma reguladora das succes- 
sões em direito internacional a lex rei sitae, filia-se 
directamente na reacção jurídica produzida nos 
séculos x e xi contra o systema da personalidade 
das leis, reacção que o fraccionamento do território 
em pequenos domínios e a incorporação da sobera- 
nia na propriedade — effeitos do regimen feudal — 
explicam e determinam. 

Entretanto, as primeiras auras não correram 
propicias ao robustecimento da theoria. Na Itália, 
berço da theoria dos estatutos, e foco dos primeiros 
ensinamentos do direito internacional, o principio 
da territorialidade das leis successorias não poude 
triumphar nem insinuar-se, já pelas condições so- 
ciaes do paiz, onde a multiplicidade de centros 
commerciaes ricos e poderosos oppunha um obstá- 
culo serio á expansão do feudalismo, já pela hostili- 
dade manifesta do ambiente jurídico, impregnado 
dos conceitos romanos sobre a successão ! . 

Foi na França que a theoria se arreigou, e tão 
profundamente que na longa plêiade de legistas fran- 
cezes, desde Chasseneuz, d'Argentré e Dumoulin 
até Boullenois, Froland e Pothier, depara-se apenas 
com a opinião em sentido contrario de Cujacio, cuja 
doutrina passou todavia desapercebida, porisso que 
os últimos escriptores affirmavam categoricamente 
a unanimidade absoluta da tradição jurídica franceza 



1 Champcommunal, De la succession ab intestat en droit inter- 
national prive, pag.H75. 

3 
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sobre a natureza real do estatuto successorio *. Da 
França passou á Bélgica, onde a consagrou a aucto- 
ridade de Rodenburg e Burgundus ; penetrou na 
Hollanda, sob o alto patrocínio de Voet, extendeu-se 
até á Allemanha, onde conquistou as adhesões de 
Gaill, Mynsinger, Herthjs, Lanterbach, etc. e 
fixou-se por ultimo na litteratura jurídica anglo* 
americana, onde tem ainda um domínio seguro. Em 
resumo, a theoria da territorialidade das leis succes- 
sorias nasceu com a implantação do regimen feudal 
e acompanhou nas suas vicissitudes a theoria dos 
estatutos, excepto na Itália, por motivos particulares 
que referimos. Representam-n'a, no século actual, 
os escriptores que ainda se mantêm fieis â velha 
doutrina dos estatutos, como Story 2 , Rocco 3 , Burge 4 , 
schaeffner b , foelix 6 , demangeat 7 , ma1lher de 
Chassat 8 , Marcadé 9 , Merlin 40 , Ducaurroy, Bon- 



1 Boullenois, Traitê de la personalité et de la realitê des 
statuts, tomo i.°, pag. 230; Pothier, Traité des successiom, 
cap. 4.°, artigo Í3.°. 

2 Conflit of laws, %% 465, 575, 483. 

3 Trattato di diritto civile internazionale, prima edizione 
livornese, pag. 235 e seg. 

4 Traité des lois des colonies et des lois étrangères, tomo i.°, 
regra 6. a , e tomo 5.°, pag. 151. 

5 Entwicklung des internationalen Privatrechts, §§ 57, 126-133. 

6 Traité du droit intemational prive, 3. a ed v tomo 1.°, pag. 129. 

7 Observations sur Foelix, obr. cit., pag. 130. 
s Traitê des statuts, pag. 374 e 375. 

9 Explication du code Napolèon, tom. i.°, § 78. 

10 Repertoire de doctrine et jurisprudence, verb. Jugement, 
§ 7, bis. 
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NIER e ROUSTAND 4 , DEMOLOMBE 2 » RODIÈRE 3 , MASSÉ * 

e muito recentemente Vareilles Sommières 5 . 

N'esta theoria ha ainda duas correntes : uma que 
apptíea o principio em toda a sua extensão e genui- 
dade, fazendo regular a devolução dos moveis pela 
lei da sua situação real ; é a corrente mais antiga, 
que modernamente poucos defensores conta ; outra, 
a mais seguida, que applica aos immoveis a lei da 
situação real, e aos moveis a lei da situação fictícia 
— domicilio do auctor da herança. 

O primeiro argumento que se adduz em favor da 
theoria; é o principio da soberania territorial. « Cada 
nação possue e exerce exclusivamente a soberania e 
a jurisdícção em toda a extensão do seu território ». 
D'este principio deriva que é attributo indeclinável 
da soberania de cada Estado regular os modos de 
acquisição e transferencia da propriedade dos bens 
que se encontram no seu território 6 . Ora a successão 
é incontestavelmente um modo de adquirir 7 ; portanto 



1 Citados por Basilesco, Du conflit des lois en matière de 
succession ab intestat, pag. 57. 

2 Cours du code Napoléon, tomo 1.°, n.° 80. 

3 Reme de legislation, 4851, tomo i.° ; pag. 180 e seg. 

4 Le droit commercial dans ses rapports avec le droit des gens 
et le droit civil, tomo i.°, n.° 554. 

5 La synthèse du droit international prive, tomo 2,°, pag. 302 
e seg. 

, 6 Foelix, Traité de droit international prive, tomo 1.°, 
pag. 19 e 20. 

7 Vareilles Sommières, La synthèse du droit international 
prive, tom. 2.°, pag. 302-304. 
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as leis que lhe dizem respeito devem ser exclusiva- 
mente territoriaes, o que dá em resultado a formação 
de tantos patrimónios quantas são as soberanias 
diversas a que os bens estão sujeitos — quot sunt 
bona diversis íerriloriis obnoxia, totidem patrimonia 
intelliguntur. Diz a este respeito Ramirez, professor 
de direito internacional na Universidade, de Monte- 
videu : « Os bens estão situados em territórios diversos 
e esta ubiquação não é ideal, mas muito real, como 
real é também o interesse de cada nação em reger 
pelas suas leis tudo o que n'ella tem assento jurídico, 
seja cousa ou pessoa. Não comprehendemos por que 
motivo, perante o direito internacional e tratando-se 
de bens sujeitos ao domínio eminente de varias 
nações, ha de imperar o principio da universalidade 
das successões com caracter indivisível. Se um 
individuo possue em vida bens em territórios distin- 
ctos, e esses bens são regulados pela lei territorial e 
não pela lei pessoal do proprietário, não ha razão júri- 
dica alguma para que a lei territorial não os continue 
a reger depois da sua morte em tudo o que se refere 
ao direito successorio » ! . 

Invoca-se em segundo logar. em defeza do sys- 
tema da territorialidade, o caracter essencialmente 
politico do direito successorio. « Toda a lei de 
successão, escreve Demangeat 2 , é uma lei politica, 
uma lei que interessa á ordem publica ». Para 



1 Vide Anates de la Universidad (Montevideu), tomo vi, 
entrega 4. a , pag. 5Í4. 

2 Histoire de la condition civile des étrangers en France, 
pag. 337. 
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adquirir esta convicção, continua Demangeat, basta 
percorrer as differentes leis promulgadas na França 
tias diversas epocbas da historia : todas se apresen- 
tam, d'uma maneira mais ou menos frizante, como 
instrumentos de que o soberano se serve para fazer 
predominar este ou aquelle grande principio de 
organisação politica ou social. Hoje, por exemplo, 
conclue o escriptor francez, a nossa lei sobre as 
successões tende evidentemente a dividir as pro- 
priedades, a evitar a concentração das grandes 
riquezas, quer no interesse da agricultura, quer no 
interesse da egualdade de direitos entre as pessoas. 
Ha, portanto, interesse publico em que a lei fran- 
ceza regule toda a successão deixada na França, 
seja qual for a nacionalidade do auctor da herança 4 . 

Na mesma ordem de ideias aflirma Vareilles 
Sommíères que todo o legislador, ao organisar uma 
lei sobre a successão, inspira-se em altas conside- 
rações económicas, jurídicas, moraes e politicas, 
que não deixam de ter força pela circumstancia de 
o auctor da herança ser extrangeiro 2 . 

Taes são substancialmente as principaes razões 
em que se fundamenta a theoria da territorialidade 
das leis successorias. 

B) Theoria da personalidade. — O regulamento 
das successões pela lei pessoal do defuncto appare- 
ce-nos já como norma adoptada nos Estados bárbaros 
que se formaram sobre as ruinas do império romano 



1 Vide obr. cit. 

2 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 307. 
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do occidente ! . Mas esta regra não representava a 
deducção scientifica d'nm systema doutrinal; era 
apenas a consequência immediata do modus vivendi 
que os bárbaros adoptaram, em face da superiori- 
dade das leis romanas. Vencidos e vencedores, 
sujeitos á mesma soberania, regulavam-se pelas leis 
de origem, pelos costumes pessoaes, fosse qual 
fosse a natureza da relação jurídica. Quanto aos 
extrangeiros, aos indivíduos pertencentes a sobera- 
nias differentes do Estado onde se encontravam, 
só por concessão especial eram admittidos ao gozo 
de direitos. 

A génese do systema da personalidade do direito 
successorio deve ir buscar-se á Itália, que pelas 
suas condições jurídicas e politicas não acceitou 
com applauso, como já dissemos, o principio da 
territorialidade. Effectivamente, jà no século xiv 
dois notáveis juristas italianos, Albemc de Rosate 
e Salicet, defendem vigorosamente o principio da 
personalidade em relação ao direito successorio ; e 
a sua argumentação é tão incisiva e profunda que 
os modernos propugnadores da mesma doutrina 
pouco mais fazem do que reproduzir as considera- 
ções dos referidos escriptores. Vem depois Bartolo, 
que se impõe 3 missão de conciliar os dois princí- 
pios — a territorialidade e a personalidade — , 
affirmando que todo o regimen successorio tem 
dois interesses a salvaguardar : o interesse das 



1 Dr. Guimarães Pedroza, Introducção ao estudo do direito 
privado internacional, pag. 99. 
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famílias, d'onde a consequência que a devolução da 
successão deve ser regulada- em conformidade com 
as affeições presumidas do defuncto ; e o interesse 
politico do paiz, onde os bens estão situados, o que 
leva a applicar as leis territoriaes 4 . 

Em volta da doutrina de Bartolo formou-se na 
Itália uma corrente poderosa. Na França, porém, 
nem a auctoridade do grande mestre italiano foi 
sufflcientemente forte para afastar os jurisconsultos 
do seu apego á tbeoria da territorialidade. De modo 
que o principio da personalidade ficou, durante 
muito tempo, circumscripto á litteratura jurídica 
italiana. Só no século xviu é que na Allemanha a 
educação romanista fez levantar uma cohorte illustre 
de juristas, entre os quaes figuram Puffendorf, 
Gluck, Martin, Hamm, Meier, etc, contra o sys- 
tema então dominante da territorialidade. 

E esta campanha não ficou estéril nem isolada. 

Os germanistas do século presente, Savigny na 
vanguarda, continuaram e reforçaram a impugnação 
da theoria tradicional. A breve trecho, o ataque 
generalisa-se ; e da regulamentação internacional 
das successões a critica desapiedada alastra-se até 
ás bases fundamentaes da theoria dos estatutos, 
minando e subvertendo tudo. A' anarchia febril da 
phase critica succede-se immediatamente a concen- 



1 Champcommunal, De la succesúon ab intestat en droit inter- 
national prive, pag. 483. Em ultima analyse a doutrina de 
Bartolo reduz-se á theoria moderna, que em nome da ordem 
publica introduz attenuaçóes e restricções diversas ao principio 
da personalidade da lei successoria. 
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tração grave e fecunda do período orgânico* E r - 
coisa notável, todas as construcções doutrinaes que 
sairam d'este intenso trabalho de elaboração mental — ■ 
systemas de Savigny, Haus, Waechter, Schaeffner, 
Eickhorn, Mancini, etc. — são concordantes na affir- 
mação da personalidade do instituto successorio. 
A concordância é tão sensível que Vareilles Som- 
mières, defensor apaixonado da theoria dos estatutos, 
exprime-se assim: « A applicação da lei da situação 
dos bens, em matéria de successão, é o ponto capi- 
tal, pode-se dizer quasi o ponto único sobre o qual 
a velha e as novas theorias estão praticamente em 
desaccordo. Todas as novas doutrinas parece terem 
sido construídas apenas para eliminar esta solução 
da antiga » f . 

De modo que os internacionalistas modernos — 
Fiore 2 , Lomonaco 3 , Grasso 4 , Mazzoni 5 , Fulcí 6 , 
Esperson 7 , Catellani 8 , Dubois 9 , Antoine 10 , 



1 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 299. 

2 Le droit international prive, trad. de Gh. Antoine, torno i.°, 
pag. 143. 

3 Trattato di diritto civile internazionale, pag. 124 e seg. 

4 Principii di diritto internazionale, pag. 267. 

5 lstituzioni di diritto civile italiano, vol. l.°,pag. 248, nota i. 

6 Sulle dispozioni relativa alia pMicazione, interpreta zione 
ed applicazione delle Legai in generale, n.° 74, pag. d 22, nota 1. 

7 Journal du droit international prive, 188Í, pag. 220 e seg. 

8 11 diritto internationale privato e i suoi recenti progressi, 
vol. 3.°, pag. 683. 

9 Journal du droit international prive, 1875, pag. 51-54. 

10 De la succession legitime et testament. en droit international 
prive, pag. 67 e 97. 
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Bertauld S Laurent 2 , Brocher 3 , Asser e Rivier 4 , 
Despagnet 5 , Dcrand 6 , Basilesco 7 , Champcommu- 
nal 8 , Weiss 9 , Rolin 40 , Martens u , Dr. Lucas 
Falcão 12 , Conde Emílio de Garvalhido 43 , etc, 
alem dos que já citámos — Savigny ! \ Waechter 45 , 
Schaeffner 46 e Mancini 47 — todos se pronunciam 
a favor da regulamentação internacional das succes- 
soes pela lei pessoal do auctor da herança. Mas 
qual dás leis pessoaes é a preferida — a da nacio- 
nalidade ou a do domicilio ? 



1 Questions pratiques et doctrinales de Code Napoléop, tomo i.°, 
pag. 56 e seg. 

2 Droit civil international, tomo 2.°, n.° 113, tomo 6.°, 
n.° 128. 

3 Thêorie du droit international prive, cap. íx. 

4 Elémenls de droit international prive, pag. 136. 

5 Précis de droit international priné, n.° 557. 

6 Essai de droit international prive, pag. 382 e seg. 

7 Du conflit des lois en matière de succession ab intestat, 
pag. 68 e seg. 

8 De la succession ab intestat en droit international prive, 
pag. 495 e seg. 

9 Traité élémentaire de droit international prive, pag. 680. 
io Príncipes de droit international prive, tomo 1.°, pag. 723. 
11 Tratado de derecho internacional, trad. hesp. ; tom. 2.°, 

pag. 319. 

** Do direito internacional privado, pag. 341 e 342. 

13 Os princípios de direito internacional privado e legislação 
portugueza correspondente, pag. 46. 

M Traité du droit romain, tomo 8.°, pag. 298. 

15 Archiv fúr civilistiche Praxis, tomo xxv, pag. 198. 

16 Entwickelung des internationalen Privatrechts, §§ 7 e seg., 
126-192. 

17 Journal du droit international prive, 1874, pag. 301. 
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Pondo de parte uma ou outra discrepaucia, pode 
dizer-se que a sciencia do direito internacional pro- 
feriu o seu veredictum no sentido de dar preferencia 
á lei nacional do auctor da herança para regular as 
relações jurídicas intemacionaes em matéria de sue- 
cessões. 

Os argumentos com que se justifica a theoria da 
personalidade, podem reduzir-se a três : a concepção 
romanista da suecessão, a natureza intrínseca do di- 
reito suecessorio, e a unidade jurídica do património. 

I.° A suecessão, segundo o conceito romano, 
largamenie infiltrado nos códigos modernos, é uma 
prolongação da personalidade do defuncto; o her- 
deiro é o continuador e o representante da pessoa 
do auctor da herança, aiuda mesmo que não receba 
uma pollegada de terra nem a mais insignificante 
parcella de valor. Sendo assim, é claro que se 
torna juridicamente impossível a applicação do prin- 
cipio da territorialidade. 

A transmissão dos bens oceupa o segundo plano ; o 
que ha de essencial na suecessão é a incorporação da 
pessoa do defuncto na do herdeiro ; logo a lei pessoal 
do auctor da herança é que deve presidir á regula- 
mentação do phenomeno jurídico da suecessão, aliás 
cáe-se no absurdo de o herdeiro representar o defun- 
cto n'um paiz e não o representar n'outro, em virtude 
da diversidade de leis a que os bens estejam sujeitos â . 



1 Laurent, Droil civil international, vol. 6.°, pag. 226 ; Rolin, , 
Príncipes de droit international prive, tomo i.°, pag. 723 ; 
Champcommunal, De la sucemion ab intesiat en droit interna- 
tional prive, pag. 49o. 
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2.° A respeito do caracter essencial do direito de 
successâo diz Savigny: « Este direito consiste na 
transmissão do património do defuncto a outras 
pessoas, o qtre constitue uma extensão do poder e 
da vontade do homem alem do limite da vida; e 
esta vontade que continua a actuar, umas vezes 
é expressa (successâo testamentária), outras vezes 
é tacita (successâo ab inlestato). Esta relação jurí- 
dica liga-se, pois, immediatamente á pessoa do 
defuncto » *. D'este raciocínio conclue Savigny que 
o direito de successâo .deve em geral regular-se 
pelo direito local do domicilio do defuncto no mo- 
mento da sua morte. 

Savigny opta pela lei do domicilio ; mas o argu- 
mento adapta-se ainda mais à preferencia da' lei 
nacional. 

Porisso os escriptores subsequentes serviram-se. * 
d'elle para defenderem o regulamento da successâo 
pela lei nacional do auctor da herança. 

homem tem a faculdade de dispor do seu patri- 
mónio por um acto de ultima vontade; se o faz, se 
deixa testamento, é claro que a sua vontade é uma 
e refere-se a todos os bens, qualquer que seja o logar 
da sua situação; havendo obscuridade, é pela lei 
nacional que a sua vontade deve ser interpretada, 
em virtude da presumpção legitima de que o testador 
teve a intenção de preferir a lei sob o dominio da 
qual viveu e cujas disposições lhe eram familiares. 



1 Traitè de droil romain, trad. de Guenoux, tomo 8.°, 
pag. 290 e 291. 



Digitized by 



Google 



4Í DAS 8CCCES8ÕES NO DIREITO 1NTERN. PRIVADO 

Se o homem morre ab intestato é porque quer que 
os seus bens sejam distribuídos segundo as pre- 
scripções da lei. A successão legitima representa, 
portanto, o testamento tácito do defuncto. Qual deve 
ser, pois, o fim da lei, ao organisar a successão 
legitima ? 

Se o defuncto não exprimiu a sua vontade, o 
legislador, escreve Rodière, deve procurar surpre- 
hendel-a nas ultimas palpitações do seu coração, como 
o sacrificador dos pagãos procurava descortinar o 
futuro nas entranhas das yictimas *. Quer dizer, o 
legislador deve regular a devolução dos bens segundo 
as affeições presumidas do defuncto. 

Ora, qual é a lei mais competente para interpretar 
a vontade do fallecido? Qual a lei mais apta para 
discriminar e conhecer as suas afFeições ? 

Certamente não é a lei territorial, lei que varia 
com a situação dos bens. Preferir esta lei equivaleria 
a suppor-se que a vontade do defuncto carece de 
unidade, que a ordem e a vivacidade das suas affeições 
estão subordinadas á localisação geographica dos seus 
haveres, que n'este paiz dà primazia a certo parente, 
n'aquelle a outro, pela circumstancia evenlual de os 
bens estarem situados em territórios sujeitos a sobe- 
ranias diversas. 

Para quem vê no regimen successorio organisado 
pela lei um testamento tácito, só ha uma lei que 
possa admittir-se : é a que rege a pessoa do auctor 



1 Recueil de 1'academie de legislation de Toulouse, 1856, 
tomo v, pag. 132. 
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da herança, que organisa a sua família, lei que é 
também a expressão dos seus sentimeutos e ideias ! . 

O argumento que vimos desenvolvendo, derivado 
da natureza intrínseca do direito successorio, tem 
ainda uma outra face, que Laurent e Champcommunal 
põem em evidencia. 

O direito hereditário ,é uma dependência do direito 
de família, escreve Laurent. E' em virtude do sangue 
que nos corre nas veias, que somos chamados á 
successão. O nascimento que nos liga a uma família 
determinada, é a base do direito successorio. Sem 
família não ha successão legitima; e por outro lado 
o direito successorio é condição essencial da exis- 
tência da família. 

Sendo assim, se o direito successorio é uma 
dependência do direito de familia, é claro que a lei 
competente para regular a successão é aquella sob 
o império da qual a familia vive. Se os laços de 
parentesco são essencialmente pessoaes,. da mesma 
natureza devem ser os direitos que d'elles derivam. 
O sangue não muda com a situação nem com a 
natureza dos bens. Em qualquer Jogar que nos 
encontremos, somos membros da familia a que per- 
tencemos: declarar pessoal o direito de familia e 



1 Weiss, Traité élémentaire de droit international prive, 
pag. 680 e 681 ; Laurent, Droit civil international, tomo 6 °, 
pag. 227 ; Champcommunal, De la succession ab intestat en droit 
international prive, pag. 499 ; Despagnet, Précis du droit inter- 
national prive, pag. 557; Grasso, Principii di diritto interna- 
zionale, pag. 270 e 271. 
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real o direito de successão, ó uma contradição 
flagrante; o accessorio não pode ter natureza diffe- 
rente do principal 4 . 

3.° O património no seu conjuncto é uma entidade 
jurídica, um todo ideal, a que os romanos chamavam 
.unicersitas, e cuja complexidade não impede a uni- 
dade. Esta individualidade jurídica constituída por 
um nexo intellectual entre os bens e a pessoa do 
defuncto, não pode sujeitar-se à lei da situação, 
porque não tem situação. Portanto a única lei a 
applicar á sua transmissão é a lei pessoal do auctor 
da herança *. 

Taes são os argumentos theoricos com que se 
defende o principio da personalidade do direito 
successorio. 

A estas considerações de caracter doutrinário, 
accresce uma ponderação de valor e importância 
pratica : o systema da personalidade é o único que 
satisfaz ao requisito da unidade de lei reguladora 
da distribuição do património, sem o qual não é 
possível evitar conflictos graves, difficuldades por 
vezes insuperáveis, e injustiças manifestas. 

O systema da territorialidade, ou puro, ou atte- 
nuado pela ficção jurídica de que todos os moveis 
estão situados no domicilio do proprietário, offerece 



1 Laurent, Droit civil internai ional, tomo 6.°, pag. 226; 
Champcommunal, De la succession ab intestat en droit Interna- 
tional prive, pag. 496-498. 

2 Despagnet, Prêcis de droit International prive, pag. 557 ; 
Savigny, Traité de droit romain, tomo 8.°, pag. 292. 
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inconvenientes práticos de subido alcance. Um d'el!es 
é a impossibilidade de distribuir equitativamente os 
encargos pelo activo da herança. « Quanto ás dividas, 
dizia o conselheiro Van Berchem no relatório que 
apresentou à commissão belga de revisão do código 
civil, este elemento essencial de toda a universalidade, 
qual será a sua sorte, qual a lei applicavel ? Não se 
irá até ao ponto de dizer, com alguns auctores antigos, 
que devem onerar apenas os moveis. Tornar-se-á, 
pois, indispensável a repartição das dividas entre os 
varies herdeiros, por meio d'uma ventilação do valor 
respectivo das differentes partes do activo, em paizes 
diversos, segundo processos muitas vezes contra- 
ditórios. Que complicações, que injustiças, que 
prejuízos possíveis para os herdeiros e credores! » 

Mas não é só da diversidade de critérios com que 
a repartição venha a ser feita, que derivarão as 
complicações e injustiças. O inconveniente maior 
está no empirismo e na casualidade da própria 
distribuição. Se as dividas pezam sobre a universa- 
lidade do património, a quota de cada herdeiro no 
activo deve ser a medida da sua parte no passivo. 
Mas qual ha de ser o tribunal que ha de fazer a 
repartição segundo o valor dos bens? Qual ha de 
ter competência para a constituição geral da massa 
e para fixar a relação entre a parte e o todo? 

Desde que não ha um tribunal único, ou pelo 
menos um tribunal superior que presida à distribuição 
do activo e do passivo, desde que se formam tantos 
patrimónios quantas as soberanias diversas a que 
os bens estão sujeitos, o resultado será que os 
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encargos pezarão só para um lado ou só para outro, 
ou mais para um lado do que para outro, isto é, 
a sua repartição dependerá da circumstancia eventual 
da situação ou da nacionalidade dos credores. 

Difficuldades da mesma ordem se levantarão a 
respeito da acceitação, das collações, do direito de 
accrescer, etc. 4 . 

Expostos imparcialmente e serenamente os argu- 
mentos produzidos a favor dos dois systemas oppostos, 
cumpre-nos declarar a nossa opinião a respeito do 
problema de direito internacional privado, que ora 
se discute. 



y. Para procedermos com methodo, é necessário 
estabelecermos primeiramente o critério a seguir na 
determinação da lei competente para regular as 
relações jurídicas internacionaes ; só depois de fixado 
este critério podemos entrar com segurança no capi- 
tulo especial das successões, e apreciar com proveito 
as theorias da personalidade e da territorialidade. 

E dizemos critério, em vez de principio, porque 
na sciencia do direito internacional privado não é 
possível descobrir um principio uuico de que derivem, 
como de uma verdade universal, todas as normas 



1 Bertauld, Questions de Code Napoléon, tomo \ .°, pag. 66 ; 
Despagnet, Précis de droit international prive, pag. 556; Champ- 
communal, De la succession legitime et test. en droit international 
prive, pag, 505 ; Rolin, Príncipes de droit international prive, 
tomo i.°, pag. 726 e 727. 
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secundarias, e que contenha o segredo da solução 
de todos os condidos '. Nestas poucas linhas vae 
já a revelação do vicio doutrinal da lheoria dos 
estatutos e de todos os systemas modernos, que se 
propozeram levantar o edifício ingente do direito 
internacional privado sobre o predomínio universal 
d'um principio único. Aflirmar, como os sectários 
da doutrina dos estatutos, que a territorialidade é 
o fundamento necessário do direito internacional 
privado ; sustentar que a personalidade do direito é 
a única formula scientifica capaz de servir de base 
á solução dos conflictos de leis nas relações interna- 
cionaes, como pretendem os defensores da theoria 
italiana ; aventar, como Waechter, que na applicação 
da lex fori é que está a chave do enigma ; estabelecer, 
como Schaeffner, que cada relação jurídica deve 
ser regulada pela lei do logar do seu nascimento; 
recorrer, como Eickhorn, para a lei do domicílio da 
pessoa a que a relação jurídica respeita: são soluções 
e theses demasiado absolutas para poderem adaptar-se 
á diversidade de relações jurídicas a regular e á 
complexidade de interesses a conciliar. 

E os resultados ahí estão a garantir a verdade do 
nosso asserto. Todas essas theorias que começam 
por erigir um principio único como base fundamental 
do direito internacional privado, nos desenvolvimentos 
posteriores vêem-se obrigadas a admittir tantas tran- 
sigências e restricções que acabam por inutilisar a 
generalidade da formula inicial. 



1 Grasso, Principii di diritto internazionale, pag. 233 e 234. 
4 
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E' curiosa e sobremaneira edificante a confrontação, 
nos princípios e nas deducções, da theoria dos esta- 
tutos com a theoria da personalidade do direito. 

Âs duas theorias partem de princípios geraes 
diametralmente oppostos; pois, de temperamento em 
temperamento e de reducção em reducção, chegam 
afinal às mesmas soluções e a resultados idênticos, 
excepto em matéria de direito successorio. 

Não é preciso mais nada para demonstrar a incon- 
sequência lógica de cada uma das doutrinas. 

Vareilles Sommières n'uma obra notável — < La 
syhthèse du droií international prive — , publicada 
recentemente e escripta n'um estylo cheio de vivach 
dade e por vezes scintillante de humorismo, propõe-se 
abrir brecha em todos os systemas modernos para 
sobre as suas ruinas assentar a rehabilitação da 
theoria dos estatutos, que inculca como a expressão 
mais rigorosa da verdade scientifica, da justiça e do 
bom senso '. Vendo, porém, que no fim de contas 
o principio da territorialidade não pode applicar-se 
d'um modo absoluto, pretende ainda assim salvar a 
base da theoria pela observação de que é muito 
maior o numero de leis territoriaes do que de leis 
pessoaes *. Converte-se d'este modo o problema da 
determinação do principio geral para a solução 
dos conflictos de leis n'uma simples questão de 
arítbmetica. 



1 Obr. cit., tom. l.°, pag. ix. 
* Obr. cit., pag. 126, 145, etc. 
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Ponhamos de parte, pois, a preoccupaçãode encon- 
trarmos uma formula geral que se adapte a todos 
os casos e resolva todos os conflictos. O que importa 
é fixar um critério que, na complicação das varias 
bypotheses e na multiplicidade das relações jurídicas 
a regular, nos habilite a chegar à determinação da 
lei competente. Esse critério não pode, em nosso 
entender, ser outro senão o indicado pelo grande 
Savignv, que o formula nos seguintes termos: « de- 
terminar para cada relação jurídica o domínio de 
direito a que pertence pela sua natureza » *. Por 
outras palavras, a determinação da lei competente 
para regular uma relação jurídica qualquer deve 
basear-se no estudo da natureza intima d'essa relação. 
Doesta maneira o legislador ou o jurisconsulto, des- ' 
prendendo-se de ideias e regras concebidas a priori, 
analysa desapaixonadamente a natureza da relação 
que lhe é submettida e acaba por decidir qual a lei 
applicavel, sem se importar se o seu exame conduz 
à applicação da lei pessoal ou da lei territorial. 

Certamente que o critério não possue a virtude 
mirífica de resolver por si as dificuldades ; estas 
levanta r-se-ão depois na analyse da natureza de cada 
relação jurídica. Mas tem o merecimento de afirmar 
a inutilidade e o erro da pretensão de descobrir uma 
formula rígida que sirva, com exclusão de qualquer 
outra norma, para a solução de todos os conflictos. 
Por se ter persistido n'esta indagação é que o direito 



Traitê de droit romain, tomo 8.°, pag. 109. 
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internacional privado é uma sciencia cheia de brenhas, 
na phrase de Thaller ', e os systemas mais diversos 
e mais bem organisados têm feito bancarrota, como 
declara Pillet 2 . Entretanto este emérito interna- 
cionalista não desanima em face d'uma derrocada 
tão completa; propõe-se, pelo contrario, cheio de 
confiança e animado de enthusiasmo, construir um 
systema geral de solução dos conflictos de leis 3 . 

Diga-se, porém, a verdade: o illustre professor 
da Faculdade de direito de Paris não firma um 
principio; defende uma formula, que no fim de 
contas não passa d'um critério, d'um methodo a 
seguir. 

Na impossibilidade de o acompanhar atravez das 
suas deducções e dos seus desenvolvimentos, tracemos 
apenas a estructura geral do systema. Todas as leis 
são por natureza própria, escreve Pillet, simulta- 
neamente territoriaes e extraterritoriaes, caracteres 
que derivam de dois attributos essenciaes â lei — 
a generalidade e a continuidade. 

A generalidade da lei implica a sua territorialidade ; 
a continuidade da lei implica a sua extraterritoriali- 
dade. Portanto, toda a lei por tendência natural 
seria ao mesmo territorial e extraterritorial. Mas, 
existindo no mundo muitas soberanias di fie rentes, 



1 Des faillites en droit compare, tomo 2.°, pag. 273. 

2 Journal du droit international prive, 1894, pag. 417. 

3 Essai d'un système general de soíution des conflits de lois — 
Journal du droit international prive, 1894, pag. 417-435, 711- 
754 ; 1895, pag. 241-259, 929-952; 1896, pag. 5-30. 
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se as leis produzissem o seu eíTeito natural, aconte- 
ceria que todo o individuo residente fora da pátria 
ficaria submettido ás exigências contradictorias de 
duas legislações, vindo de facto a ser regulado por 
uma ou por outra conforme a nacionalidade do 
tribunal encarregado de a applicar, resultado que é 
incompatível com a acção do direito nas relações 
internacionaes. 

Para estabelecer, pois, a harmonia entre a acção 
concorrente das diversas legislações positivas, é 
necessário sacrificar um dos caracteres da lei — 
a territorialidade ou a extraterritorialidade. 

Mas quando sacrificar um e quando sacrificar o 
outro ? 

Importa descobrir, diz Pillet, um principio deci- 
sivo que conserve a cada lei o seu máximo de effeito 
útil, isto é, aquelle dos seus attributos que lhe for 
mais útil. 

Semelhante principio deve ser tirado da própria 
natureza das leis, e esta é determinada pelo seu fim 
social *. 

Dever-se-á prescindir da extraterritorialidade e 
manter a territorialidade às leis cujo fim social não 
seria attingido se, em cada paiz, não se applicassem 
tanto a nacionaes como a extrangeiros ; dever-se-á 
sacrificar a territorialidade em beneficio da extra- 
territorialidade ás leis cujo fim social falharia se não 
seguissem para toda a parte as pessoas que caem 
sob a acção das suas disposições. 



1 Journal du droit intemalional prive,' 1894, pag. 715. 
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Ora as leis não podem ter senão algum dos dois 
fins sociaes seguintes : proteger as actividades par- 
ticulares dos indivíduos, ou garantir as condições 
de existência e de funccionamento do corpo social. 
Temos, pois, leis individuaes ou leis de protecção 
individual, e leis sociaes ou leis de garantia social. 
As primeiras devem ser extraterritoriaes, as segundas 
territoriaes. 

Mas não basta isto. Resta determinar a lei compe- 
tente que deve ser applicada a titulo de lei territorial 
ou extraterritorial. 

Em matéria de protecção individual, a lei compe- 
tente é a lei nacional e não a domiciliaria, porque a 
soberania nacional é a única que tem a missão e o 
dever de proteger os súbditos no extrangeiro. 

Em matéria de garantia social é impossível esta- 
belecer um principio único. Da consideração cuidadosa 
do objecto preciso de cada lei d f esta ordem resultará 
que alcance de applicação é imposto pelo seu fim, 
e por consequência que relações caem sob o seu 
império e que relações lhe escapam *. Tal é, nas suas 
linhas geraes; o systema de Pillet. 

Pomos de parte as incoherencias que seja possível 
notar na deducção lógica das ideias sobre as quaes 
o distincto escriptor edifica o seu engenhoso sys- 
tema ; arredamos a contradicção que se nota entre a 
affirmação de que os dois caracteres — territorialidade 
e extra ter ri tonalidade — ou os dois attributos — 
generalidade e continuidade — são essenciaes á lei, 



1 Journal du drait international prive, 1895, pag. 253. 
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e a possibilidade de sacrificar um d'esses caracteres 
ás exigências do convívio internacional; não nos 
detemos sobre as incertezas, as confusões e os erros 
a que se presta a distincção das leis em individuaes 
e sociaes ; passamos por cima das criticas, algumas 
severas e improcedentes, mas outras verdadeiras e 
fundadas, com que Vareilles Sommières ! pretende 
desmoronar a construcção de Pillet. Queremos 
unicamente tomar o critério proposto por Pillet e 
confrontal-o com o de Savigny. 

E' o fim social das leis, diz Pillet, que deve 
decidir da sua applicação territorial ou extraterri- 
torial. Este critério, considerado em si e indepen- 
dentemente do sentido que Pillet lhe attribue, ou 
se reduz â formula de Savigny, ou é deficiente e 
conduz a resultados inacceitaveis. 

Effectivamente, quando se diz que a lei reguladora 
d'uma relação jurídica deve ser determinada pelo 
estudo da natureza intrínseca d'essa relação, não se 
abstráe do fim social da lei. Mas o fim social d'uma 
lei como se conhece? Evidentemente pela analyse 
da relação jurídica que ella regula, pelo exame dos 
seus caracteres, a discriminação dos seus elementos, 
a ponderação dos interesses em jogo, etc. De ma- 
neira que os dois critérios confundem-se, com a 
differença de que o de Savigny vae logo ao fundo 
das coisas, ao passo que o de Pillet só lá chega por 
intermédio d'um rodeio perfeitamente desnecessário. 



1 La synthèse du droit international piité, tomo 1.°, pag. 165- 
183. 



Digitized by 



Google 



56 * DA8 SUCCESSÕRS NO DIREITO INTKBN. PRIVADO 

D'outro modo, se a determinação do fim da lei se 
colloca simplesmente nos termos em que Pillet a 
põe: protege o individuo ou salvaguarda a socie- 
dade ? — , o critério fica demasiadamente estreito 
e insufBciente, porque por um lado não tem em 
consideração a família e por outro lado não fornece 
elementos para a fixação da lei competente. £ a 
prova cabal de que este segundo defeito é real e 
não imaginário, fornece-a o próprio Pillet, recor- 
rendo a elementos extranhos para decidir qual a lei 
particular que deve ser applicada a uma determi- 
nada relação a titulo de lei territorial ou extraterri- 
torial *. 

Por estas considerações continuamos a preferir a 
formula de Savigny e vamos, em harmonia com 
ella, decidir qual a lei competente para regular as 
successões no direito internacional. 



8. Qual o caracter do direito successorio ? 

Qual a natureza intrínseca da successão testamen- 
tária e legitima ? 

A palavra successão, technicamente considerada, 
designa o phenomeno jurídico pelo qual uma pessoa 
existente adquire, por disposição de ultima vontade 
ou por força da lei, todos ou parte dos bens, direi- 
tos e obrigações d'uma pessoa fallecida. 



1 Journal du droit international prive, 1895, pag. 246, 252 
e253. 
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E visto que o titulo da acquisição è differeute nas 
duas espécies de suceessão — testamentária e legi- 
tima — , devemos consideral-as em separado, sob 
pena de applicarmos a uma ideias e reflexões que 
só convêm á outra. 

O fundamento da acquisição na suceessão testa- 
mentária é o testamento. E o que vem a ser o 
testamento? Responde o artigo 1739.° do código 
civil portuguez : 

« E' o acto pelo qual alguém dispõe, para depois 
da sua morte, de todos, ou de parte dos próprios 
bens. » 

O testamento é, pois, uma disposição de ultima 
vontade. Esta simples enunciação basta para indi- 
car qual a lei que deve presidir á interpretação do 
testamento, á apreciação da sua substancia, á regu- 
lamentação dos seus effeitos. 

Tratando-se d'uma manifestação voluntária unila- 
teral, entra em vigor o principio da autonomia da 
vontade. Desde que o legislador permitte ao pro- 
prietário que por um acto da sua vontade altere o 
regimen suecessorio legalmente estabelecido, deve 
também reconbecer-lhe a faculdade de se apropriar 
d'uma lei extrangeira para a fixação do conteúdo 
d 'esse acto e para a determinação dos seus effeitos. 

Se o testamento é a expressão da vontade do 
testador, é a lei da vontade a única competente para 
a regulamentação internacional da suceessão testa- 
mentária. 

Entretanto é legitima e rasoavel a presumpção, 
até prova em contrario, de que o testador preferiu 



Digitized by 



Google 



58 DAS StJCCESftÒBS NO DIREITO INTRRN. PRIVADO 

a sua lei nacional, a lei reguladora da sua pessoa, 
para presidir á interpretação e apreciação do acto 
testamentario : legitima, porque, como diz Weiss *, 
cada um prefere geralmente a lei sob o império da 
qual vive e cujas disposições lhe são familiares; 
rasoavel, porque sendo o testamento uma derogação 
do regimen successorio legal, é natural submelter a 
apreciação do seu conteúdo á mesma lei que tem 
competência para regular a devolução ab inleslato 
da herança, que é, como veremos, a lei nacional do 
fallecido. 

Quando é que esta presumpção deve, porém, 
cessar? 

Qual a natureza e qualidade da prova que deve 
inutilisal-a ? 

Bastarão indicios mais ou menos seguros, como 
a redacção do testamento em paiz extrangeiro e 
segundo as formas estabelecidas na lei local, a 
residência prolongada n'uma nacionalidade diffe- 
rente do paiz de origem, etc. ? 

Os poucos escriptores que se referem em especial 
á successão testamentária e que a submettem á lei 
da vontade, como Aubry * e Weiss 3 , nada dizem a tal 
respeito, deixando porisso larga margem a todas as 
conjecturas e parecendo admittir como procedentes 
todas as provas em contrario, quer se apoiem em 



1 Traitè de droit iniernational prive, pag. 258. 
* Le domaine de la loi d'a%Uonomie en droit International 
prive, Journal du droit iniernational prive, 1896, pag. 735 e seg. 
3 Traitè de droit iniernational prive, pag. 258 e 680. 
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factos e circumstancias equivocas, quer se fundem 
em declarações expressas. 

Esta doutrina affigura-se-nos absolutamente insus- 
tentável. Tem contra si uma objecção grave; qae 
Vareilles Sommières * aponta nos seguintes termos : 

« A lei franceza e todas as leis do mundo sujeitam 
as ultimas vontades do homem a formas solemnes 
limitativamente determinadas. Como conciliar com 
esta exigência inexorável a liberdade que me conce- 
dem de designar por uma « circumstancia », para 
presidir á minha successão, a lei chineza ou a lei 
ingleza? As minhas affeições mais profundas e mais 
publicas por esta ou aquella pessoa, a minha intenção, 
cem vezes manifestada, de lhe deixar a fortuna, de 
nada valem quando não exprima a minha vontade 
por alguma das três formas admiltidas na lei fran- 
ceza. Como se comprehende que a minha inclinação 
pela lei chiueza ou pela lei ingleza, manifestada de 
qualquer maneira, seja tomada em consideração e 
afaste da minha successão os parentes chamados 
pela lei franceza? ». 

A observação de Vareilles Sommières é justa. 
Ha realmente contradição entre a exigência de for- 
mas rigorosas para a preterição do regimen succes- 
sorio legal e a possibilidade de subtrahir, por uma 
circumstancia duvidosa, a regulamentação da sub- 
stancia e effeitos do testamento á lei nacional do 
testador. Convém notar que não é só pela institui- 
ção material de herdeiro ou legatário que o testador 



1 La synthèse dudroit international prive, tomo 2.°, pag. 316. 
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pretere o regimen successorio estabelecido por lei ; 
pôde preteril-o também pela designação d'uma lei 
extrangeira para regular o conteúdo d'èssa institui- 
ção, as condições da sua validade intrínseca, a 
extensão dos seus effeitos, etc. 

Portanto importa que semelhante designação seja 
declarada pela mesma forma porque é afastada a 
ordem legal da successão; isto é, ou no próprio 
testamento, ou em acto que revista as mesmas so- 
lemnidades. 

Em conclusão : a successão testamentária deve 
ser regulada pela lei nacional do testador, excepto 
quando este no próprio testamento ou em acto de 
igual força jurídica declare expressamente a sua 
preferencia por uma lei extrangeira. 

Mas, poderá objectar-se, supponhamos que o tes- 
tador declara que a substancia e os effeitos do 
testamento serão regulados pela lei da situação dos 
bens; qual deve ser o valor d'esta declaração na 
hypothese de os bens estarem situados em territó- 
rios pertencentes a nacionalidades diversas ? 

Em face do principio da autonomia da vontade 
a resposta parece estar naturalmente indicada no 
sentido de se respeitar em toda a sua amplitude a 
designação do testador. Entretanto esta solução 
contraria, a nosso ver, a Índole do testamento que 
é por essência própria um acto uno e indivisível. 

A circumstancia de o testamento ser uma dispo- 
sição de ultima vontade não implica uma arbitrarie- 
dade exagerada nem uma discreção absoluta da 
parte do testador. A vontade tem naturalmente por 
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limites os caracteres intrínsecos do testamento. Não 
se deve conceder ao testador a faculdade de sujeitar 
a regulamentação da substancia e effeitos do testa- 
mento a leis differentes, pelo mesmo motivo porque 
não se lhe permitte a renuncia ao direito de o revo- 
gar ' : porque a unidade e a revogabilidade são duas 
características essenciaes do testamento. 

Passemos á successão legitima. 

Se acceitassemos o conceito, emittido por quasi 
todos os defensores da theoria da personalidade, de 
que a successão ab intestato representa o testamento 
tácito do fallecido, o problema da determinação da 
lei competente para regular a successão legitima 
ficava implicitamente resolvido. Era ainda a lei da 
vontade que deveria presidir ao regulamento inter- 
nacional cPeSta espécie de successão. 

Mas semelhante concepção é, a nosso ver, errónea 
e prejudica a solução scientifica da questão. Nem 
comprehendemos bem como é que os escriptores 
conciliam este conceito com a aífirmação de que o 
direito successorio é uma dependência do direito 
de família e com a preferencia indeclinável da lei 
nacional para regular a devolução ab intestato dos 
bens. Ha realmente ahi ideias que se excluem. 

Prosigamos, porém, no desenvolvimento do nosso 
raciocínio. A successão ab intestato não exprime a 
vontade tacita do fallecido, ou se algumas vezes a 
exprime, trata-se d'uma coincidência simplesmente 



Código civil portuguez, artigo 1754.°. 
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eventual, que não deriva da natureza intrínseca do 
instituto. 

Em primeiro logar, é innegavel que de facto mui- 
tas vezes a successão legitima não traduz a vontade 
do fallecido, já porque este era incapaz de ter von- 
tade, como na bypotbesc de ser menor ou demente, 
já porque a sua vontade era manifestamente hostil 
ao herdeiro designado pela lei. Em casos d'estes a 
concepção da successão legitima como o testamento 
tácito do defuncto briga com a realidade palpável 
das coisas. 

Ha certamente muitos casos em que um individuo 
não faz testamento porque se conforma com a ordem 
legal da successão : mas então, observa Vareilles- 
Sommières â , é elle que adhere á lei successoria, não 
é a lei successoria que se amolda ás suas vontades. 

Por ultimo o conceito é ainda vicioso, porque está 
em desharmonia com a ordem histórica do appareci- 
mento das duas espécies de successão. 

Na maior parte, se não em todos os povos antigos, 
a successão legitima precedeu a testamentária *. No 
momento, pois, em que pela primeira vez foi reco- 
nhecido o direito de fazer testamento, seria um 
contrasenso affirmar que a successão legitima repre- 
sentava a vontade tacita do fallecido ; hoje, se não é 



1 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 312. 

2 Catellani, II diritto internazionale privato, e i suoi re~ 
centi progre$$i,vo\. 3.°, pag. 659; Summer Maine, Lanam droit 
et la coutume primitive, eap. 3.° e 4.° ; D'Aguanno, La Genesi 
e VEvoluzione dei diritto ávile, pag. 461. 
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um contrasenso, é, pelo menos, um erro, porque a 
successão legitima conserva, atravez das vicissitudes 
históricas, a mesma indole e mantém substancial- 
mente as mesmas relações com a successão testa- 
mentária. 

A verdade é que o legislador, quando organisa a 
successão legitima, tem em consideração não os 
affectos mais ou menos arbitrários do auctor da he- 
rança, mas os deveres reaes, cujo cumprimento lhe 
incumbe, como pondera o sr. Dr. Lopes Praça { ; 
attende não ás affeições e vontades d'este ou d'aquelle 
individuo, mas às do homem em geral, do homem 
em abstracto. 

De modo que o legislador não vae buscar a inspi- 
ração às tendências e inclinações reaes do fallecido ; 
não procura surprehender-Ihe a vontade nas ultimas 
palpitações do coração, como pretende Rodière. A 
funcção do legislador é mais elevada e mais nobre ; 
a sua missão social é compenetra r-se do verdadeiro 
caracter do direito successorio, do seu fim social, e 
regular em harmonia com elle a distribuição dos 
bens. Se attende ás affeições do defuncto, é so- 
mente na medida em que essas affeições cabem 
dentro do systema que apropria, e até onde corres- 
pondem á concepção que forma dos fins e das ga- 
rantias, que o regimen successorio deve attingir. 

Qual é então o caracter jurídico da successão legi- 
tima? Quaes as garantias sociaes que o legislador 



1 Prelecções de direito civil no anno lectivo de 1894-1895, 
pag. 509. 
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se propõe attingir pela instituição do regimen suc- 
cessorio legal? 

Na exposição dos argumentos adduzidos em de- 
feza da theoria da personalidade encontrámos já, 
posto que collocada em segundo plano, a ideia que 
caracterisa bem a Índole da successão ab intestato. 
O direito successorio, dizia Laurbnt, é uma depen- 
dência do direito de familia. Este conceito a p parece 
mais nítido e mais preciso na justificação dada por 
Mancini do preceito do artigo 8.° do código civil 
italiano (titulo preliminar) e no relatório do minis- 
tro Vacca. A herança, diz Mancini, não é outra coisa 
senão a combinação do principio da propriedade com 
o da família *. direito successorio, escreve Vacca, 
é essencialmente uma lei de familia s . Tal, a nosso 
ver, o verdadeiro caracter da successão legitima e 
sobretudo da legitimaria. 

Para iilustrarmos melhor o conceito referido julga- 
mos indispensável recorrer á theoria dos coeficientes 
pessoaes do direito de propriedade, apresentada e 
desenvolvida por Gimbali. 

O direito de successão presuppõe já constituído o 
direito de propriedade: ora o direito de herança 
incarna-se e desenvolve-se nos limites precisos em 
que o direito de propriedade tem logar. 

A propriedade é, porém, um direito complexo não 
só em relação aos multíplices elementos de que se 



1 Espebson, Le droit international prive dans la legislation 
italienne, titulo 2.°, pag. 17, nota. 

2 Vide Espbrson, loc. cit. 
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compõe — direitos rfeaes ou fracções, mas ainda re- 
lativamente aos múltiplos factores ou coeflicientes que 
em proporções diversas concorrem para a sua pro- 
ducção. Estes factores são : l.° o elemento individual, 
que tem o predomínio na constituição da proprie- 
dade ; 2.° o elemento familiar, visto que a familia 
coopera com o chefe na creação ou augmento de 
valor, em que a propriedade se concretisa ; 3.° o 
elemento social, porisso que a sociedade, como or- 
ganismo jurídico e coordenador de todos os aggre- 
gados, torna-se um factor da propriedade privada, 
quer estabelecendo garantias efficazes contra qual- 
quer perturbação ou violação, quer assegurando as 
condições geraes necessárias para a manutenção e 
desenvolvimento da vida humana á . 

Emquanto vive o chefe de familia ou o titular da 
propriedade, os três elementos — individual, familiar 
e social — mantêm-se fundidos n'uma communidade 
jurídica, cujo exercício pertence ao referido titular, 
em nome do predomínio do elemento individual e 
da sua cooperação principal na formação da proprie- 
dade. Morto, porém, o titular, a communidade dis- 
solve-se, reivindicando cada um dos elementos a 
parte que respectivamente lhe compete sobre a pro- 
priedade commum. A quota exclusiva do proprietário 
será levantada pelo herdeiro designado em testa- 
mento; os parentes mais próximos terão a quota de 
reserva, correspondente ao direito que lhes pertence 



1 La Nuova Fase dei diritto civile, 3. a ed., pag. 207. 
5 
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na propriedade commum ; o -EStado receberá a sua 
parte sob a forma do imposto 4 . 

Esta distribuição suppõe, porém, o concurso si- 
multâneo dos três elementos. Pôde acontecer que 
algum dos dois primeiros factores — o individual ou 
o familiar — ou ambos, não estejam representados. 
Em taes casos a quota correspondente ao factor vago 
é absorvida pelo factor immediatamente mais intenso. 
Assim, se o fallecido não faz testamento ou este é 
annullado, o elemento familiar recolhe a quota testa- 
mentária ; se o testador não tem parentes com direito 
a legitima, pôde dispor de todos os bens em bene- 
ficio d'um extranho; se um individuo morre sem 
deixar testamento nem parentes successiveis, é o 
Estado que tem direito a receber a herança 2 . 

Esta theoria que explica a organisação actual do 
systema successorio nos principaes Estados civilisa- 
dos, fornece-nos também os elementos necessários 
para.frizarmos com nitidez o caracter do direito de 
successão, 

O legislador, ao lançar as bases do systema suc- 
cessorio, attende às exigências legitimas da família 
em confronto com os direitos impreteriveis do indi- 
viduo. Se a proximidade do grau de parentesco é 
tal que justifique uma limitação do direito individual, 
o legislador assegura aos interessados uma quota de 
reserva indisponível — successão legitimaria ; quando 
os interesses de família não são de tal modo 



i La Nuova Fase cit, pag. 209 e 215. 
* La Nuova Fase cit., pag. 216. 
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imperiosos que possam reduzir a quota individual, 
a lei assigna-lhes o segundo plano, dando-lhes 
satisfação unicamente no caso de o proprietário não 
dispor da massa hereditária — successão legitima. 

Em qualquer das espécies o fundamento é o mes- 
mo: é sempre a familia que vem reclamar a quota 
hereditária que lhe compete e de que necessita para 
a manutenção da sua vida e a consecução dos seus 
fins ; simplesmente no caso da successão legitimaria 
o elemento familiar é suficientemente forte para 
concorrer com o elemento individual, ao passo que 
pela successão legitima o factor familiar só entra 
em acção quando o factor individual não está repre- 
sentado. 

Por consequência o direito de successão legitima* 
tomando agora esta palavra n'um sentido lato de 
modo a abranger a successão legitimaria, é um di- 
reito essencialmente familiar, porque tem por fim 
garantir á familia as suas condições de vida e desen- 
volvimento. 

Não ha duvida de que a familia necessita de ter 
na propriedade um esteio solido para a preservar 
de tendências dissolventes e um recurso efflcaz para 
a pôr ao abrigo de necessidades perigosas. Quanto 
maior for o valor da propriedade da familia e quanto 
mais segura for a sua organisação, tanto mais flo- 
rescente se apresentará o núcleo familiar, tanto mais 
cabalmente realisará os seus fins, contribuindo em 
grau proporcional para o fortalecimento e vigor do 
Estado. A successão legitima, que se destina a 
augmentar o pecúlio da familia, interessa, pois, 
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essencialmente á vida (Teste aggregado social, do 
mesmo modo e no mesmo grau qne os regimens 
de bens entre os esposos. 

E' falsa, portanto, a afirmação de Vareilles 
Sommières quando diz que o fim immediato e prin- 
cipal das leis successorias é decidir da sorte dos 
bens, cujo proprietário morreu sem dispor d'elles ; 
que o objecto directo e inicial das suas disposições 
é a condição jurídica das coisas ; que é por causa 
das coisas que se occupam dos parentes, e não por 
causa d'estes que se occupam das coisas; d'onde 
conclue que a lei successoria é um estatuto real 4 . 

E não só é falso este arrazoado, como também 
está em Contradição ' com % o critério estabelecido 
pelo mesmo auctor para decidir, em caso de duvida, 
se o estatuto é real ou pessoal, a Se a lei attribue 
a um determinado estado direito sobre certas coisas, 
é claro que regula o estado das pessoas e não a 
condição das coisas. Da mesma maneira toda a tei 
que attribue a uma categoria de pessoas inaptidão 
ou aptidão para adquirir taes ou taes coisas, é um 
estatuto pessoal. Póde-se dizer d'um modo geral que 
todas as vezes que a lei concede ou nega um direito 
sobre as coisas apenas a uma categoria de pessoas, 
é um estatuto pessoal. Pelo contrario, todas as 
vezes que concede ou nega a todos um direito sobre 
as coisas ou sobre certas coisas, é um estatuto real » *. 



1 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 305. 

2 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 184 



e 185. 
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Applicado este critério á lei successoria, a conclu- 
são a tirar é que se trata d'um estatuto pessoal. 
Pois as leis sobre a successão não attribuem ao 
estado de parente direito sobre os bens da herança? 
Porventura a lei não concede aqui um direito apenas 
a uma categoria determinada de pessoas ? 

A contradição é flagrante e resulta naturalmente 
da circumstancia de Yaheilles Sommièhes ter ex- 
posto aquelle critério ainda sob a impressão de que 
as leis successorias eram de caracter pessoal, visto 
que só á ultima hora mudou de opinião, como elle 
próprio confessa 4 . 

Seja qual for a causa da incongruência, o certo é 
que o direito successorio não tem como fim imme- 
diato regular a condição jurídica das coisas, mas 
unicamente avigorar a vitalidade da familia, fortale- 
cer a cohesão entre os seus membros, proporcio- 
nar-lhe recursos para a realisação integral da sua 
missão social. 

Mas ha ainda na doutrina de Yaheilles Sommières 
alguma coisa de mais extrauho; é que elle limita as 
considerações que referimos, unicamente á successão 
legitima, tratando depois em especial das leis sobre 
a reserva, a que attribue o caracter de leis pessoaes, 
sem as sujeitar todavia ao regimen ordinário dos 
estatutos d'essa categoria. As leis sobre a reserva 
são estatutos pessoaes quanto ao objecto, diz o 
illustre- Decano da Faculdade de Direito de Lille, 



La synthèse cit, tomo 2.°, pag. 300. 
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mas quanto ao effeitò entram na classe dos estatutos 
reaes ! . 

Até onde vae a obsessão de defender à oulrame 
a theoria dos estatutos ! 

Não podemos acompanhar o notável internaciona- 
lista no desenvolvimento dos seus raciocínios, porque 
essa digressão levar-nos-ia muito longe. Accentue- 
mos apenas este ponto: a successão legitima e a 
successão legitimaria são essencialmente da mesma 
natureza; o seu caracter intrínseco é idêntico; 
simplesmente actuam com intensidade diversa. Isto 
basta para comprehender a arbitrariedade dadiffe- 
renciação estabelecida por Vareilles Sommières. 

Demonstrado que o regimen successorio é de 
caracter essencialmente familiar, resta tirar as con- 
clusões em ordem á determinação da lei competente 
para o regular nas relações internacionaes. 

A primeira conclusão legitima a registar é de 
indole negativa : a lei da situação dos bens é abso- 
lutamente incompetente para regular a successão 
nas relações internacionaes. E' o que resulta da 
natureza intrínseca do direito successorio. 

Quanto aos argumentos com que se tem defendido 
a theoria da territorialidade, é fácil refutal-os. 

O primeiro tem uma razão histórica ; é um reflexo 
da doutrina feudal que, baseando-se sobre a ideia 
do predomínio da terra, admittia a fusão da sobe- 
rania com a propriedade, repellia a applicação da 
lei extrangeira como um attentado à independência 



La synthèse du droit internalional prive, tomo 2.°, pag. 333. 
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do Estado, e considerava o homem um mero acces- 
sorio do solo onde se encontrava 4 . 

Os sectários da theoria da territorialidade, para 
serem lógicos, deviam levar o principio até aos seus 
últimos extremos, repellindo a applicaçao extraterri- 
torial d'uma lei extrangeira mesmo em matéria de 
estado e capacidade. Se é attributo indeclinável da 
soberania d'um Estado regular tudo o que pôde ter 
relação com as condições de acquisição e transfe- 
rencia da propriedade, é claro que as leis sobre a 
capacidade patrimonial devem ser exclusivamente 
terrjtoriaes. Os escriptores recuam, porém, perante 
esta exigência da lógica, allegando que as vantagens 
resultantes da applicaçao extraterritorial das leis 
sobre estado e capacidade são superiores aos incon- 
venientes. E J uma questão de utilidade e opportu- 
nismó, perfeitamente concordante com o espirito 
gerai do systema que assenta sobre a doutrina da 
comitas gentium, orientada pelo interesse. 

Mas parece que idênticas razões deviam aconse- 
lhar a escola a attenuar o rigor da territorialidade 
em matéria de successão, dada a affinidade intima 
d'este instituto com os que entravam na categoria 
do estatuto pessoal, sobretudo com as relações de 
família. 

Era a influencia da feudalidade que não deixava 
ver bem a natureza intrínseca do direito successorio. 



1 Vide o magnifico livro do sr. Dr. Marnoco e Sousa — 
Execução extraterritorial das sentenças eiveis e commerciaes, pag. 2. 
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À verdade é que hoje a soberania não tem uma 
base exclusivamente territorial : apoia-se ao mesmo 
tempo sobre as pessoas e sobre a terra ; é simulta- 
neamente territorial e pessoal. As exigências da 
soberania vão até ao ponto de tornarem exclusiva- 
mente territoriaes as leis relativas á organisação da 
propriedade, aos modos da sua acquisição e trans- 
ferencia. Mas, objecta Vabeilles Sommières, a suc- 
cessão é um modo de adquirir 4 . Perfeitamente de 
accordo; ha em toda a matéria das successões 
alguma coisa que deve sujeitar-se á lei da situação 
dos bens: são as disposições relativas ao modo 
como se transmittem os bens do fallecido para os 
herdeiros e como estes os adquirem. De resto, a 
ordem da successão, a medida dos direitos successo- 
rios, a validade intrínseca e os eíTeitos da instituição 
testamentária, são pontos que não interessam á 
soberania territorial e que, pelo contrario, entram 
na alçada da soberania pessoal. 

De modo que a theoria da personalidade do 
direito successorio, devidamente entendida, além de 
não ser contrariada pelas imposições da soberania, 
é até uma consequência legitima d'essas exigências. 
Porisso escreve Champcommunal : « Impor aos ex- 
trangeiros um regimen successorio estabelecido pela 
legislação territorial, seria violar a soberania igual 
dos outros Estados ; mas, por outro lado, a renuncia, 
por parte d'um Estado, ao direito exclusivo de re- 
gular a devolução dos bens deixados, mesmo no 



1 La synlhèse du droit international prive, tomo %°, pag. 302. 
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extrangeiro, por um súbdito d -esse Estado, seria a 
abdicação da própria soberania » 4 . 

A observação de Ramirez, professor de direito 
internacional na Universidade de Montevideu, de 
que, sendo os bens durante a vida do proprietário 
regulados pela lei territorial, não ha razão jurídica 
alguma para que esta lei os não regule depois da 
morte, em tudo o que respeita ao direito successo- 
rio, — carece inteiramente de valor. 

A lex rei silae continua, depois da morte do pro- 
prietário, a ter sobre os bens a mesma acção que 
tinha durante a vida d'elle. Simplesmente o que 
não tem, é competência para regular a devolução 
hereditária, phenomeno jurídico que só a morte do 
proprietário veio provocar. 

Resta o argumento deduzido do caracter politico 
da lei successoria. 

A aflirmação de que toda a lei de successão é 
essencialmente politica, representa um exagero, re- 
sultante do parallelismo entre as transformações 
politicas e as reformas do regimen successorio. 

Pelo facto de ás alterações politicas corresponde- 
rem modificações no systema successorio, segue-se 
que a lei de successão é uma lei politica ? 

A conclusão excede as premissas. O que ha 
realmente, é a influição do direito politico nos 
vários institutos do direito civil — capacidade, fa- 
mília, propriedade, successões. Se o argumento 



1 De la succession ab intestat en droit International prive, 
pag. 490. 
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fosse legitimo e procedente, chegar-se-ia ao apuro 
de sujeitar á lei territorial o regulamento da capa- 
cidade e das relações de família. 

De resto, indo ao fundo das coisas, vê-se que não 
ha effectivamente interesses políticos a acautelar, a 
não ser em casos excepcionaes. « A ordem econó- 
mica do paiz, pondera sensatamente Bkocher 4 , não 
pôde ser seriamente perturbada pela circumstancia 
de um prédio deixado por um extrangeiro ser attri- 
buido a esta pessoa em vez de o ser áquella ». 

Não ha, pois, razão alguma que abone a legitimi- 
dade da lei territorial para regular as successões 
no direito internacional. Logo é a lei pessoal a 
única competente. Mas que lei pessoal ? 

A lei pessoal do auctor da herança, que determina 
a extensão da sua familia e fixa os deveres para com 
ella. 

Mas porque não ha de ser antes a lei nacional 
dos successiveis, objecta Yaheilles Sommièbes 2 ? 

Pelo mais simples dos motivos, porque não se 
sabe quaes são esses successiveis. A determinação 
da lei reguladora da successão não tem outro fim 
senão decidir quaes as pessoas que hão de receber 
a herança. 

Fica, portanto, apenas em campo a lei pessoal do 
auctor da herança, que pôde ser a lei do domicilio 
ou a da nacionalidade. Qual destas deve ser prefe- 
rida ? 



1 Traitê de droit International prive, pag. 23 i. 

2 La synthèse du droit international prive, tomo 2.°, pag. 308. 
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N'um artigo encimado pela epigraphe — « Da 
funcção internacional do domicilio » — publicado ha 
dois annos á , Chausse, que se propunha aliás reivin- 
dicar o posto de honra a que o domicilio tem direito 
nas relações internacionaes, declara que a lei da 
nacionalidade do auctor da herança tem geralmente 
mais títulos de competência para regular a succes- 
são ab intestatOj podendo todavia resultar das cir- 
cumstancias que o fali edil o tenha querido submetter 
a devolução dos bens á lei do domicilio 2 . Esta 
restricçâo procede visivelmente da concepção do 
regimen successorio legal como o testamento tácito 
do defancto. E como tal conceito é falso, subsiste 
a competência exclusiva da lei nacional 3 . 

E\ com effeito, a lei nacional do auctor da 
herança, que tem competência para regular a devo- 
lução ab intestato dos bens do fallecido, porque é 
ella que marca a extensão legal dá sua família, que 
gradua a ordem e a intensidade dos deveres jurídi- 
cos para com a mesma, que se interessa, portanto, 
pela boa constituição e efficaz funccionaraento do 
organismo familiar. Se é a lei nacional do auctor 
da herança 'que cria a sua familia, é ella também 
que deve prover á sustentação e desenvolvimento 



1 Journal du droit international prive, 1897, pag. 5-31. 

2 Journal cit, pag. 28 e 29. 

3 Na 5." repartição das Theses do sr. Dr. Marnoco e Sousa 
figura em ultimo logar a seguinte proposição : « Defendemos 
o systema que applica á successão a lei nacional do auctor da 
herança ». (Theses ex universo jure seleciae, pag. xix). 
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d'esse aggregadò pela attribuição dos necessários 
recursos económicos, entre os quaes figura em 
primeira linha a successão. 



O. E* tempo de respondermos á interrogação 
que atraz deixámos formulada e que novamente 
produzimos : será licito aspirar á adopção uniforme 
d'uma lei reguladora das successões em direito 
internacional privado? 

Se lançarmos um olhar retrospectivo sobre o 
estado actual das legislações, vemos que a diver- 
sidade de systemas adoptados é ainda bastante 
accentuada, e que o systema a que a sciencia 
presta o seu apoio incondicional, está consagrado 
n'uma minoria relativamente pequena de diplomas 
legislativos. O systema que prevalece no direito 
comparado, é o que sujeita a devolução dos immo- 
veis à lex rei sitae s e a successão mobiliaria à lei 
pessoal do auctor da herança. Porisso escreve 
Catellani * : «A condição actual das leis e do 
direito convencional leva facilmente à persuasão de 
que está ainda muito distante o dia em que nas 
relações internacionaes se admittirá sem discrepân- 
cia o regulamento uniforme de toda a successão 
segundo a lei nacional do defuncto ; oppõe-se a isso 
a territorialidade absoluta attribuida por muitas 
legislações a todas as disposições relativas aos 



1 II diritto internazional privato e % suoi recenti progressi, 
vol. 3.°, pag. 704. 



Digitized by 



Google 



CAP. I — LEJ REGULADORA DAS SUCCE8SÕB8 77 

immoveis ; oppõe-se em alguns paizes ainda 4 o 
próprio conceito da successão que, sendo regulada 
diversamente pela lei interna segundo as varias 
espécies de bens, não revela a necessidade de regu- 
lamento unitário no campo do direito internacional ». 

E\ com effeito, provável que a concordância 
unanime das legislações no sentido do regulamento 
internacional da successão pela lei nacional do 
auctor da herança demande ura período longo e 
exija esforços sérios ; mas o que nos importa 
signalar é se um tal desideratum cabe ou não 
dentro dos limites naturaes da previsão scientiflca. 
Ora o próprio Catellani não repelle a possibili- 
dade de se chegar á uniformidade legislativa em 
matéria de regulamento internacional das sueces- 
sões; e o estudo reflectido da situação, o exame 
consciencioso dos factos, a perscrutação segura das 
tendências auctorisam realmente o prenuncio de 
semelhante acontecimento. 

Se o systema da lei nacional está ainda diminu- 
tamente representado nos documentos legislativos, 
é de notar, porém, que em compensação se acha 
consagrado nos códigos que traduzem as correntes 
scientificas de mais valor e actualidade, como são o 
código italiano, o hespanhol e o allemão; que até 
em diplomas legaes publicados recentemente para 
paizes afastados do convívio europeu — Egypto e 



1 E' frizante o exemplo da Inglaterra que, apezar de ser um 
Estado unitário, mantém no interior do seu território costumes 
diversos em matéria de successão. 
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Congo — esse systema tem sido preferido ; que 
. está em via de ser adoptado na Bélgica, visto que 
conta a seu favor não só a auctoridade de Laurent 
no seu Avant-Project de revisão do código civil 
belga, como também os votos da commissão poste- 
riormente encarregada pelas regiões officiaes de 
proceder a esse trabalho 4 ; que na França, a pátria 
querida da theoria dos estatutos, o. movimento dou- 
trinal e judiciário em prol da lei nacional é tão 
poderoso que se chega a interpretar n'este sentido 
o pensamento do código civil com manifesto des- 
prezo pela tradição jurídica constante, pelo que não 
será arriscado affirmar que na reforma futura do 
código civil o systema da lei nacional ficará explici- 
tamente consignado; finalmente que este systema 
dispõe, justificadamente, como tivemos occasião de 
ver, da sancção inequívoca da sciencia. E não-é 
somente a opinião do livro, a adhesão mais ou 
menos auctorisada da sciencia avulsa; tem, alem 
disso, a consagração solemne da sciencia organi- 
sada, e por assim dizer official, do congresso jurí- 
dico, do Instituto technico. E' assim que o Instituto 
de direito internacional, na sua sessão de 9 de 



1 O artigo 6.° do Avant-Project de Laurent diz assim : 
« As successões são reguladas pela lei nacional do defuncto. 
A applicação d'esta lei tem logar, quaesquer que sejam a 
natureza dos bens e o paiz da sua situação ». A com missão 
legislativa de revisão, apesar de discordar, do projecto de 
Laurent em vários pontos, reproduziu, sob proposta do rela- 
tor Van Berghem, a disposição do artigo 6.°, que, tudo leva a 
crer, será convertida em lei. 
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setembro de 1880, em Oxford, votou a resolução 
seguinte: « As successões a titulo universal, pelo 
que respeita á determinação das pessoas successi- 
veis, á extensão dos seus direitos, á medida ou 
quota da porção disponível ou da reserva, e á 
validade intrínseca das disposições de ultima von- 
tade, são reguladas pelas leis do Estado a que o 
defuncto pertencia, ou subsidiariamente, pelas leis 
do seu domicilio, quaesquer que sejam a natureza e 
a situação dos bens » '. 

Votando esta regra, o Instituto exprimiu categori- 
camente o desejo de que ella fosse adoptada unifor- 
memente nas leis civis de todas as nações e que a 
sua execução fosse assegurada por tratados interna- 
cionaes 2 . 

E* certo que quatro membros inglezes do Instituto, 
Travers Twiss, Lorimer, Holland e Hall, regista- 
ram as suas reservas quanto á successão immobi- 
liaria, por entenderem que a adopção da lei nacional 
n'essa parte representa uma derogação á soberania 
territorial 3 ; mas outros jurisconsultos inglezes, 
Westlake, Bernard, Baker, Dicev, deram a sua 
adhesão plena á resolução do Instituto, que até foi 
proposta pelo eminente escriptor Westlake 4 , facto 
tanto mais significativo quanto é certo que o systema 



1 Vide Tableau general de Vlmtitut de droit international, 
1873-1892, pag. 34. 

2 Tableau general de Vlmtitut de droit international, 1873- 
1892, pag. 33. 

3 Tableau cif., pag. 35. 
* Tableau cit., pag. 33. 
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do regulamento da successão immobiliaria exclusi- 
vamente pela lei da situação em parte alguma tem 
raizes tão profundas como na Inglaterra 4 . 

Mais recentemente a conferencia de Haya nas 
duas sessões de 12-27 de setembro de 1893 e 
de 25 de junho a 13 de julho de 1894 deu a alta 
adhesão dos seus suffragios ao systema da lei 
nacional, redigindo o artigo 1.° das disposições do 
protocollo final relativas ás successões nos seguintes 
termos : « As successões são submettidas á lei na- 
cional do defuncto » — e determinando no artigo 2.° 
que a substancia e effeitos dos testamentos são 
regulados pela lei nacional do testador 2 . E' des- 
necessário encarecer a importância considerável das 
resoluções da conferencia. Basta accentuar que se 
trata d'um congresso convocado por iniciativa do 
governo dos Paizes Baixos, aberto sob os auspícios 
dos ministros dos negócios extrangeiros e da justiça 
da Hollanda, e em que treze Estados da Europa 
continental 3 se fizeram representar por vinte e oito 
delegados, entre os quaes figuravam ministros resi- 
dentes, professores de direito, membros da suprema 
magistratura judiGial, altos funccionarios, represen- 
tantes do poder legislativo, advogados, etô. 



1 Alberic Rolin, Príncipes de droit international prive, 
tomo 1.°, pag. 722 e 723. 

2 Vide Journal du droit international prive, 1893, pag. 1279 ; 
1895, pag. 206. 

3 Allemanha, Austria-Hungria, Bélgica, Dinamarca, França, 
Hespanha, Itália, Luxemburgo, Paizes-Baixos, Portugal, Roma- 
nia, Rússia e Suissa. 
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Embora os delegados não tivessem poderes para 
tomar compromissos em nome do seu governo, 
teve-se entretanto em vista elaborar um projecto de 
regras uniformes para a solução dos confliclos de 
leis em certas matérias, o qual devia ser depois 
submettido á apreciação dos Estados representados, 
a fim de servir de base a reformas legislativas ou à 
celebração de tratados '. 

A respeito das decisões adoptadas em matéria de 
direito successorio, deu-se um incidente que convém 
registar. Na primeira sessão a conferencia votou as 
resoluções que já reproduzimos, mas supprimindo 
um artigo da commissão em que se dizia que « a 
applicação da lei nacional do ãefuncto ou do testador 
tem bgar quaesquer que sejam a natureza e o logar 
da situação dos bens ». A suppressão deu logar a 
duvidas; porisso na segunda sessão o presidente, 
Asser, chamou a attenção da conferencia para este 
ponto, confessando que esperava pelo triumpho 
completo do systema do código italiano n^um prazo 
não muito longo, mas advertindo ao mesmo tempo 
que a adopção da lei nacional do defuncto como lei 
competente para regular a successão mobiliária 
constituiria já um certo progresso relativamente 
áquelles Estados que hesitam ainda em admittir a 
unidade absoluta, e seria provavelmente, sob a 
influencia dos debates e dos trabalhos da conferencia, 
o primeiro passo no caminho da reforma radical 2 . 

1 Vide Journal du droit international prive, 1894, pag. 8. 

2 Lainé, La Conference de la Haye relative au droit interna- 
tional prive, Journal du droit international prive, 1895, pag. 741. 

6 
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A commissão, sollicitada a precisar o sea pensa- 
mento e até a restringir a disposição adoptada, 
reproduz o principio que tinha recebido, sob a for- 
mula comprebensiva, tão larga como firme e nítida: 
« As successões são submettidas á lei nacional do 
defúnclo », affirmandó que este texto exprimia o 
verdadeiro pensamento da conferencia. « As vossas 
resoluções formuladas no protocollo de 27 de se- 
tembro, não deixam duvida alguma, escreve a 
commissão, sobre a intenção de proclamar, como 
doutrina, de lege ferenda, a unidade da successão e 
a preeminência da lei nacional do defuncto ou do 
testador » '. 

A resolução da commissão, integralmente respei- 
tada pela conferencia, tem assim um valor doutrinal 
indiscutível e inabalável; apesar das instancias em 
sentido contrario, maúteve-se na sua plenitude o 
principio da competência absoluta da lei nacional, 
: naturalmente para não se suppor que o congresso 
dava o apoio da sua auctoridade ao systema inde- 
fensável da disJtincção entre successão mobiliaria e 
immobiliaria. ; - 

Encarado, porém, o incidente sob o ponto de 
vista das consequências praticas, poder-se^à discutir 
se seria ou não preferível seguir o alvitre de 
Renault, insinuado á commissão por Asser ; esta- 
mos até inclinados a admittir a affirmativa, porque 
nos parece que a generalisação do dominio da lei 
nacional em matéria de successão mobiliaria é um 



1 Lainé, loc. cit, pag. 741 e 742. 
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antecedente indispensável para se chegar ao império 
absoluto d'essa lei no direito successorio, seja qual 
for a natureza dos bens. E visto que a applicação 
da lei nacional á devolução dos moveis não suscita 
difBculdades graves nem levanta ppposições tenazes, 
é dever imperioso dos homens de sciencia promover 
por todas as formas a consagração legal em todos 
os paizes civilisados do domínio da lei da nacionali- 
dade n'essa parte do direito successorio; a extensão 
á successão immobiliaria obter-se-á depois, quando 
o desenvolvimento universal da riqueza mobiliaria 
tenha convencido os legisladores de que os princí- 
pios sanccionados a respeito dos moveis podem 
applicar-se sem perigo, aos immoveis '. 

As tentativas de uniformidade n'este capitulo do 
direito internacional privado ha de oppor grande 
resistência o direito anglo-americano, onde o sys- 
tema da territorialidade da successão immobiliaria 
tem raízes fundas e ligações solidas; e a Inglaterra 
não reconhece por agora a necessidade de adherir 
a um tal movimento, visto que ainda conserva no 
direito interno a diversidade de costumes a respeito 
da successão; Mas a unificação ha de fazer-se; e 
desde que o regimen successorio apresente no 
direito inglez o caracter unitário, snrgjrá esponta- 
neamente a aspiração para a unidade do seu regu- 
lamento internacional. Sirva-nos já de excelleute 
auspicio, n/um paiz em que a influencia da doutrina 



1 Catellam, 11 diritto internazionale privato e i suoi recenti 
progrem, vol. 3.°, pag. 702, . 
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é mais intensa, a adhesão de qnatro jurisconsultos 
inglezes á resolução do Instituto de direito inter- 
nacional na sessão de Oxford, votada sob pro- 
posta d'um d'elles, o notável internacionalista 
Westlake. 

Em presença d 'um tão considerável concurso de 
factores, não pode haver duvidas sobre os resulta- 
dos: o systema audaciosamente consagrado pelo 
legislador italiano trinmphará; o principio da uni- 
dade da successão, sob a égide da lei nacional do 
auctor da herança, conquistará a sancção legislativa 
em todos os povos cultos; as resistências cairão 
uma a uma varridas pelo sopro demolidor da cam- 
panha scientifica, que acabará por dissipar o negro 
espectro, torturante para a mente de alguns legisla- 
dores e publicistas, que vêem ainda uma derogação 
da soberania no regulamento internacional da suc- 
cessão immobiliaria pela lei da nacionalidade. 

Em conclusão, pois, é legitima e scientifica a 
previsão da uniformidade duma lei reguladora das* 
successões em direito internacional privado. Essa 
lei será a da nacionalidade do auctor da herança. 

Realisado um tal desideratum, a eliminação dos 1 
conflictos, em matéria de direito successorio, tor- 
nar-se-á um facto consummado ? 

Assim o deixámos perceber quando a traz escre- 
vemos que um dos meios de eliminar os conflictos 
derivados da concorrência de leis successorias di- 
versas com pretenções contrarias de competência 
era a adopção unanime e universal de preceitos de 
direito internacional privado. 
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Mas a nossa aOirmação não pode passar sem 
reparo, desde que um escriptor distincto, Etienne 
Bartin, professor na Faculdade de Direito de Lyon, 
pretende sustentar a impossibilidade de se cbegar á 
eliminação definitiva dos conflictos de leis 4 . 

Ainda que todos os legisladores eheguem ao 
accordo de regular pela mesma lei uma certa cate- 
goria de relações jurídicas, subsistirá sempre, affirraa 
Bartin, a divergência entre elles quanto á determi- 
nação da categoria em que deve ser collocada uma 
relação jurídica dada, isto é, quanto á qualificação 
das relações juridícas. 

Esclareçamos o pensamento de Bartin por meia 
de dois exemplos fornecidos por elle. 

Supponhamos que dois Estados A e B estão de 
accordo em regular a successão pela lei nacional do 
auctor da herança no dia da sua morte, e o regimen 
legal dos bens entre os esposos pela lei nacional do 
marido no dia do casamento. Parece que em todas 
as questões de direito internacional relativas a suc- 
cessões e regimens matrimoniaes haverá perfeita 
concordância eutre as decisões judiciarias dos tri- 
bunaes dos dois Estados. Pode, porém, não ser 
assim, como se vê da seguinte hypothese : 

Dois súbditos do Estado A casam sem convenção 
ante-nupcial ; depois do casamento o marido natu- 
ralisa-se cidadão do Estado B, morrendo com esta 



1 De V impossibilite oVarriver à la suppression définitive de$ 



..í 



confliís de lois, Journal du * droit ihtkrnational prive, 1897, 
pag. 225-255, 466-495, 720-738. 
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nacionalidade. A viuva vem reclamar sobre os bens 
deixados no Estado B pelo marido um certo direito 
que a lei nacional lhe reconhece. A lei reguladora 
da successão — a lei do Estado B — não lhe attri- 
bue tal direito ; mas a viuva allega que a sua p re- 
tenção liga-se, não com a devolução dos bens, mas 
com o regimen matrimonial e que precisamente a 
lei reguladora d'este regimen — a lei do Estado A 
— a considera legitima. 

De modo que, apesar do accordo sobre os prin- 
cípios de direito internacional privado quanto aó 
regimen matrimonial e quanto á successão, os dois 
Estados estão em divergência completa relativamente 
á qualificação jurídica da pretenção da viuva, rela- 
cionando-a um com o regimen matrimonial e outro 
com a successão. A consequência pratica será que 
um applicará á hypothese a lei da nacionalidade do 
marido no momento do casamento, o outro a lei da 
sua nacionalidade no momento da morte. 

Outro exemplo : A França e a Hollanda regulam 
a capacidade pela lei nacional e a forma externa 
dos actos pela lei do logar da sua realisação. 

O artigo 992.° do código civil hollandez prohibe 
aos nacionaes fazerem um testamento olographo, 
mesmo em paiz extrangeiro. N'estas condições 
trata-se d'uma verdadeira incapacidade e porisso, 
segundo a lei hollandeza, será nullo o testamento 
olographo feito por um súbdito hollandez na França ; 
mas a jurisprudência franceza, que vè na disposição 
do artigo 992.° do código hollandez uma regra 
relativa á forma, considerará valido o testamento, 
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se foi feito em harmonia com as exigências da lei 
franceza. 

£ assim chegam a soluções diversas tribunaes de 
paizes que adoptam os mesmos princípios de direito 
internacional privado. 

Nas hypotheses referidas, como em todas aquellas 
em que o conflicto se levanta entre a lex fori e uma 
lei extrangeira, Bartin sustenta que a lei compe- 
tente para determinar a qualificação da relação 
jurídica é a lei do Estado a que pertence o tribunal 
chamado a julgar. 

Sigamos o seu raciocínio : Quando um legislador 
admitte a applicação d'uma lei extrangeira limita 
voluntariamente à sua soberania, que, de facto, é 
absoluta ; não quer isto dizer que proceda por 
generosidade ou interesse, como affirma a theoria 
da comitas genlium; é por considerações de justiça, 
por motivos jurídicos que restringe o domínio da 
sua soberania ; mas, embora fundada sobre razões 
.de- direito, a limitação não. deixa de ser voluntária, 
porisso que não existe auctoridade superior que o 
constranja a acceitar semelhante decisão. 

Sendo assim, quando um legislador reconhece a 
obrigação de applicar a uma instituição qualquer a 
Jçi extrangeira, é claro que tem em vista a ideia 
que forma da extensão d'esta instituição ; por exem- 
plo, quando admitte a regulamentação do estado e 
da capacidade pela lei nacional do extrangeiro, 
r< refere-se unicamente ás matérias que, segundo a 
sua noção, entram na categoria das relações jurídi- 
ca? de estado e capacidade, sem acceitar tudo o 
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que ao legislador extrangeiro aprouver qualificar da 
mesma natureza ; aliás não seria elle que fixaria, 
como tem direito a fazer, a extensão das suas obri- 
gações em presença da soberania extrangeira: 
ver-se-ia, pelo contrario, reduzido á situação de 
submetter á lei extrangeira relações jurídicas abso- 
lutamente afastadas do dominio que quizera assignar 
a esta lei ! . 

As hypotheses são ainda susceptíveis de complica- 
ção, porque pode acontecer que o conflicto surja 
entre duas leis differenles da kx fori. 

Bartin entende:,-, na mesma ordem de ideias, que 
entre as duas qualificações differenles das leis ex- 
trangeiras, se deve adoptar aquella que corresponde 
melhor á consagrada pela kx fori 2 . 

N'esles termos, a unificação do direitointeraa- 
cional privado exige não só que os Estados adoptem 
as mesmas regras de solução dos conflictos, mas 
ainda que determinem uniformemente a natureza 
jurídica de todas as instituições do seu direito 
interno; ora a realisação d'estâ segunda condição* 
é impossível, porque a natureza jurídica das r instk 
tuições d'um paiz liga-se ao conjuncto da sua legis- 
lação civil; por consequência a uniformidade da 
qualificação das instituições civis dos differentes 
Estados supporia a uniformidade das suas próprias* 
legislações, hypothese inteiramente inverosímil. Mas, 



1 Journal du droit International prive, 1897,, pag. 236-S39, 

2 Journal du droit international prive, 1897, pag. 469 e 470. 
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se porventura se veriflcasse tat uniformidade, o 
direito internacional privado tornar- sé-ia inútil. 

O direito internacional privado, conclue Bartin, 
ficará, pois necessariamente particularista, visto que 
a condição ultima da sua unificação, á realisar-se, 
condemnal-o-ia ao suicídio. Os differentes Estados 
civilisados poderão entender-se sobre as regras 
geraes de solução dos conflictos de leis ; o seu 
accordo não irá mais longe. Cada um d*elles con- 
servará sempre um systema particular de solução 
dos conflictos de leis, porque cada um encarará 
sempre, como diz Jitta, o direito internacional 
privado atravez do prisma do seu direito nacional '. 

O estudo, profundo de Bartin, de que dêmos uma 
pallidá ideia e uma breve synthese, veio lançar umá 
nola de surpreza e até de desanimo nos arrajaes do 
direito internacional privado. Desvanecida, porém, 
a primeira emoção, apparece em campo Frantz 
Despagnet *, professor de Direito na Universidade 
de Bordéus, que se propõe desmoronar a obra de 
Bartin, restituindo ao espirito dos internacionalistas 
a confiança no futuro da theoriá dos conflictos de 
leis. 

Desviando divagações e desenvolvimentos acces- 
sorios, queremos simplesmente reproduzir a critica 
de Despagnet ao raciocínio fundamental de Bartin. 



1 Journal du droit international prive, 1897, pag. 734, 

1 Des conflicls de lois rélatifs à la qualification des rapports 

juridiques, Journal du droitintnmational prive, 1898, pag. 253- 

273. 
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Quando, inspirando-se nas disposições da sua lei 
ou nos princípios do direito internacional privado, 
o juiz se pronuncia pela applicação da lei extran- 
gejra a uma relação juridica, propõe se applicar 
esta lei até onde ella organisa e regulamenta a 
mesma relação. Ora, o primeiro ponto que attráe 
a attenção do legislador e qué elle fixa em primeiro 
lugar, é a natureza, ou a qualificação das relações 
que regulamenta e prevê. Não ter conta da sus 
decisão a tal respeito, é começar por não applicar á 
relação de que se trata, a lei á qual se declara em 
principio sujeita. Quando a lei nacional fez d'uma 
certa matéria uma questão de capacidade, julga-se 
que se applica esta lei fazendo da mesma questão, 
segundo a lex fori t uma regra de forma ? Mas, de 
nenhum modo t viola-se assim a lei nacional no seu 
próprio principio. O que ha de capital, o que 
envolve todas as consequências jurídicas ulteriores, 
é precisamente a qualificação a dar a uma relação 
juridica, e commette-se uma contradicção frizante, 
impondo a qualificação própria e pretendendo ao 
mesmo tempo seguir a lei extrangeira. 

A primeira consequência da adopção d'uma lei 
para regular uma determinada relação, é a adopção 
da própria natureza que ella attribue, da qualificação 
que dá á mesma relação i . 

critério proposto por Bartin para decidir 
entre as qualificações attribuidas por duas leis 



1 Journal du droit intemational prive, 1898, pag. 261 e 261 
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extrangeiras, tem precisamente os mesmos defeitos 
que a formula estabelecida por elle para resolver 
os conflictos de qualificação entre a lex fori e 
uma lei extraugeira '. Em tal caso a lex fori, 
substituindo-se a uma das leis extrangeiras em 
conflicto, deve applicar as suas regras quanto à de- 
terminação da lei applicavel e à attribuição a esta 
lei do direito de fixar a qualificação da relação 
jurídica *. 

Em conclusão: não ha motivo para receios. A lex 
fori só por um acto de força e um prurido exage- 
rado de defeza de soberania pode arrogar-se com- 
petência para a qualificação das relações jurídicas. 
Desde que a lei extrangeira é a única que tem 
qualidade, no entender do próprio legislador nacio- 
nal, para regular uma relação jurídica dada, deve 
applicar-se essa lei em toda a sua extensão e em 
todas as suas concepções, salvos, é claro, a ordem 
e os interesses públicos. Reconhecida esta doutrina 
e generalisada esta solução, os conflictos de qualifi- 
cação não têem razão de ser ; ficam simplesmente os 
conflictos de leis que a uniformidade de regras de 
direito internacional privado fará desapparecer. 



i Journal cit, 1898, pag. 266. 
* Journal cit, Í898, pag. 267. 
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§ 2.° — Direito portuguez 

SUMMARIO I 

10. Interpretação do systema do código civil portuguez 
sobre a lei reguladora da successão. Opiniões diversas. 
Argumentos em que se fundam. Apreciação critica. Inap- 
plicabilidade dos artigos 24.*, 26°, 27.° e 1965.° á matéria 
em questão. Sentido e alcance d'estes artigos. 

Os elementos histórico e systematico, junctamente com o 
caracter do direito successorio, justificam a preferencia da 
lei nacional do auctor da herança para o regulamento 
internacional das successões. 

11. Tratados entre Portugal e varias nações que contêm pre- 
ceitos relativos ao direito successorio. Referencia á lei 
que deve regular a successão. maior numero dos tra- 
tados são omissos a tal respeito. Subsistência do direito 
geral, 

1Q. A theoria da devolução (renvoi, rinmo, Rúck utid Weiter- 
verweisung) no direito internacional privado. Jurispru- 
dência, doutrina e legislação favoráveis ao principio da 
devolução. Argumentos com que se defende. Critica. 
A theoria da devolução é inadmissível. 



IO. Examinada a altitude da doutrina e conhe- 
cida a situação do direito comparado sobre a lei 
reguladora das successões, imporia determinar agora 
em qual dos systemas theoricos e legislativos se filia- 
o direito portuguez. 

Na interpretação do systema do código civil por-' 
tuguez sobre á matéria em questão, duas correntes 
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se teem assignalado: sustentam uns que se deve dis- 
tinguir entre a successão mobiliaria e a immóbiliaria, 
regulando a primeira pela lei nacional do auctor da 
herança e sujeitando a segunda á lei da situação dos 
bens ; afirmam outros que a successão segue a lei 
da nacionalidade do defuncto, sem distincção entre 
moveis e immoveis. 

A primeira opinião foi defendida perante a Asso- 
ciação dos Advogados de Lisboa em 1875 pelos 
sócios Manuel Mama Ferreira Beirão ! ( presidente) 
António Holtreman * e Moraes Carvalho Júnior 3 ; 
apparece na resposta a uma consulta dada pelo 
advogado JoAo da Cruz Matheus 4 ; é perfilhada 
pela Redacção do Direito 5 ; e encoutra-se implici- 
tamente admittida por alguns accordaos 6 . A se- 



1 Gazeta da Associação dos Advogados de Lisboa, 2.° anno, 
pag. 226. 

2 Gazela da Associação dos Advogados cit., pag. 227 e 292. 

3 Gazeta cit, pag. 263. 

- 4 Transcripta na Revista de legislação e de jurisprudência, 
7v° anno, pag. 295. 

s Anno 25.°, pag. 35. 

6 Accordaos do Supremo Tribunal de Justiça de 25 de julho 
de 1890 (Revista dos Ttibunaes, anno 9.°, pag. 293 ) e 8 de 
agosto de 1893 (Gazeta da Relação de Lisboa, 7.° anno; pag. 
284 ). O primeiro estabelece a jurisprudência de que a herança 
d*um súbdito portuguez, que comprehenda bens immobiliarios 
em Portugal e no Brazil, está sujeita a dois inventários, um 
perante- as justiças de Portugal, outro perante as do Brazil. A 
Revista dm Tribunaes n'uma critica a este accordão attribue-lhe 
também a mesma decisão quanto á partilha. Do texto do accordão 
nada consta a tal respeito ; altendendo, porém, á citação do 
artigo 24.° do código civil, parece ter sido intuito dos signatários . 
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ganda opinião que sem duvida alguma é a predomi- 
nante, entrou nos círculos jurídicos sob o patrocínio 
do sr. conselheiro Dias Fkrreira ! ; foi sustentada 
perante a Associação dos Advogados de Lisboa pelos 
sócios Francisco Beirão, Monteiro, Teixeira Duarte, 
Pinto Coelho e António Maria de Carvalho*; tem a 
adhesão da Revista de Legislação e de Jurisprudência 3 
e da Revista dos Tribunaes 4 ; é perfilhada pelo sr. 
Dr. Guilherme Moreira 5 ; parece inclinar-se para 



firmar a doutrina de que a succéssão immobiliaria é regida pela 
lei da situação dos bens. O accordâo de 8 de agosto reconhece 
a validade intrínseca dum testamento feito em harmonia com 
as. condições permittidas pela lei do paiz do testador, quando 
este disponha de coisas existentes fora do reino. « At tendendo 
a que a testadora não dispoz de coisa existente n 9 este reino, e que 
as leis do paiz em que a testadora dispoz lhe permittiam legar 
com a condição que declarou ...» D'este considerando resulta 
que, se o testador dispozesse de coisas existentes em Portugal, 
os julgadores apreciariam a validade intrínseca do testamento 
n'essa parte em harmonia com a lei portugueza. A estes dois 
accordãos ha ainda a juntar um terceiro, proferido pela relação 
de Lisboa em 23 de janeiro de 1891, no qual se julga que a 
partilha dos bens da herança d'um brazileiro, sitos em Portu- 
gal, deve ser regulada pelos preceitos da lei portugueza. (Vide 
Revista de legislação e dê jurisprudência, anno.3i.°, pag. 447 
e 448 ). 

t Código civil annotado, l. a ed., tomo l.°;pag. 53 e 54; 2.* ed., 
pag. 39. 

2 Gazeta da Associação dos Advogados, 2.° anno, pag* 447, 
226, 242, 243, 244, 258-262, 289-294. . . 

3 Anno 29°, pag. 7 e 20 ; anno 3i.°, pag. 229. 

4 9.° anno, pag. 293; 14° anno, pag. 273.. 

5 Prelecções de direito cvoil no anno lectivo de 1892-1893, 
pag. 128. 
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ella o sr. Dr. Teixeira d'Abrèu*; é acceite, em- 
bora de má vontade, pelo conde Emílio de Càrva- 
lhido *; c acha-se consignada em vários accordãos 3 . 

Os jurisconsultos que interpretam a doutrina do 
código civil no sentido de sujeitar á lei portugueza 
a devolução hereditária dos immoveis, situados em 
Portugal, pertencentes a extrangeiros, servem-se de 
três argumentos, derivados do princípio da sobera- . 
nia, e das disposições dos artt. 26.° e 24.° do código 
civil. 

Não se submettendo os immoveis ás disposições 
do paiz em que estão situados, offender-se-á a sobe- 
rania nacional, dizia o sr. Ferreira Beirão 4 , e a 
legislação não teria, o caracter absoluto que lhe 
pertence, o que facilmente se reconhece, tendo em 
attenção, por exemplo, a matéria de substituições, 
as quaes sendo prohibidas pelo nosso direito, seriam 



: i Das relações civis internacionaes, pag. 62, nota ; pag. 71 e 
,72, n.° 62. 

2 Os principias de direito internacional privado e legislação 
portugueza correspondente, pag. 72-74. 

3 Accordâo da Relação de Lisboa de 27 de novembro de 
1869, publicado no Direito, 2.° anno, pag. 158; accordâo da- 
Relação do Porto de 3 de maio de 1878, Revista de Legislação 
e Jurisprudência, anno 14.°, pag. 443-445 : accordâo da Relação 
do Porto de 19 de dezembro de 1882, Revista dos Tribunaes, 
1.° anno, pag. 218; accordâo da Relação do Porto de 4 de 
fevereiro de 1896, especialmente a tenção 3/, Revista dos 
Tribunaes, 14/ anno, pag. 262-267 ; accordâo da Relação de 
Lisboa de 27 de maio de 1896, especialmente as tenções 5. a e 
9.», Gazeta da Relação de Lisboa, 9.° anno, pag. 721-725. 

* Gazeta da Associação dos Advogados, 2.° anno, pag. 226. 
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consentidas nos testamentos dos estrangeiros, em 
cujas nações outra fosse a lei, o que não pôde ser. 

E que esta é a doutrina do código civil, prova-o 
o art. 26.°, segundo o qual os extrangeiros em 
Portugal têem os mesmos direitos e obrigações dos 
naturaes — emquanto aos actos que hão de. produzir 
os seus effeitos ri este reino — , o que succede com os 
. immoveis por estarem n'elle situados ! . 

O recurso ao art. 24.°, apezar de quasi não ter 
sido aproveitado * , é o qne no fim de contas melhor 
pode justificar, a doutrina em questão. E' certo que 
o artigo se refere d' um modo expresso unicamente á 
propriedade immobiliaria pertencente a portuguezes 
que viagem ou residam em paiz extrangeiro; mas 
não ha duvida de que idêntica disposição se deve 
applicar á propriedade immobiliaria pertencente a 
extrangeiros 3 . E n'estas condições poder-se-à dizer 
que fica sujeito ás leis portuguezas tudo o que res- 
peitar á condição jurídica, organisação e transmissão 
dos immoveis, incluindo a devolução hereditária, 
semelhantemente ao significado altribuido ao art. 3.° 
do código civil francez. 

Vejamos agora o que se allega do lado opposto. 



1 Gazeta da Associação dos Advogados cit., pag. 226 ; Direito, 
armo 25.% pag. 35. 

2 Apenas o accordáo do Supremo Tribunal de Justiça de 25 
de julho de 4890 cita o artigo 24.°, sem todavia formular o 
argumento. 

3 Dr. Teixeira i/ Abreu, Das relações civis internacionaes, 
pag. 62 e 63. 
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Para fundamentar a opinião de que as suceessões 
estão pelo código civil portuguez sujeitas á lei na- 
cional do auctor da herança, recorre-se aos artt. 27.° 
e 1965.°. E\ sobretudo, o art. 27.° que constitue o 
ponto de apoio d'esta interpretação. 

Na primeira edição do sen commentario o sr. con- 
selheiro Dias Ferreira, depois de assignalar o 
silencio da lei sobre a regulamentação internacional 
das suceessões, escrevia: « Cremos todavia, em 
virtude do principio estabelecido no art. 27.°, que o 
extrangeiro possuidor de bens immobiliarios em 
Portugal pôde excluir a seu arbítrio os descenden- 
tes e ascendentes da snecessão d'elles, se no paiz 
da sua naturalidade não for reconhecido o direito ás 
legitimas. Ou o testamento seja feito em território 
portuguez ou extrangeiro, ou a suecessão seja defe- 
rida ab infestado, procede sempre o mesmo principio 
do estatuto pessoal consignado no art. 27.°. 

« À ordem da suecessão e a quota legitimaria, 
como matéria relativa á capacidade civil, pertencem 
ás leis pessoaes » '. 

No mesmo sentido dizia em 1875 na Associação 
dos Advogados o sócio Monteiro que, sendo a facul- 
dade de dispor uma questão de capacidade, a lei 
a invocar era o art. 27.° do código *. E o sócio 
Teixeira Duarte insistia na mesma ideia, a Afir- 
mando que a suecessão devia regular-se pelo estatuto 



1 Código civil annotado, i. a ed., vol. I.°, pag. 54. 

2 Gazeta da Associação dos Advogados, 2.° auno, pag. 227. 

7 
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pessoal, porque era este que segundo o código civil 
tihha competência para reger a capacidade ! . 

Também o sr. Dr. Guilherme Moreira recorre a 
este argumento, ponderando que, sendo a capaci- 
dade de dispor regulada pela lei pessoal do de cujus 
do mesmo modo que a capacidade do herdeiro, será 
contrariar a lógica considerar essa capacidade como 
ineflicaz, só pelo fado de os bens se acharem situa- 
dos em diversos paizes ; e reconhecer a capacidade 
e a incapacidade ao mesmo tempo. 

Em reforço d'esta doutrina invoca-se o art. 1965.°. 

O código civil reconhece a validade dos testamen- 
tos feitos por extrangeiros fora de Portugal, quando 
n'elles se observem as disposições da legislação do 
paiz onde forem feitos, determinando que taes tes- 
tamentos produzam no reino os seus effeitos legaes, 
ainda com relação aos bens n'elle existentes. Logo, 
conclne-se, a validade intrínseca dos testamentos 
feitos por extrangeiros deve apreciar-se, não se- 
gundo a lei da situação dos bens, mas segundo a 
lei da nacionalidade do testador, que é a que regula 
a sua capacidade *. 

Por ultimo appella-se para o caracter do direito 
successorio. « A successão defere-se conforme a lei 
pessoal ; é a lei do paiz a que pertence o auctor da 
herança que a ha de regular, porque nada tem com 
a natureza dos bens e só determina a sua transfe- 
rencia » 3 . 



1 Gazeta da Associação dos Advogados, 2.° anno, pag. 238. 

2 Gazeta cit., ibidem. 

3 Gazeta e loc. cit. 
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Taes são os argumentos em que se baseia a afir- 
mação de que o código civil portuguez submette as 
successões á lei nacional do auctor da herança. 

Analysemos os fundamentos legaes das duas opi- 
niões para vermos o que ha de verdade em cada 
uma d'ellas. 

O art. 26.° do código civil não pôde, a nosso ver, 
justificar a primeira opinião. Para se comprehender 
o verdadeiro pensamento d'este artigo, deve appro- 
ximar-se do art. i7.°. Do confronto dos dois artigos 
resulta que os extrangeiros, se não gozam em Por- 
tugal da plenitude dos direitos civis, visto que s5o 
iuhibidos de serem testemunhas instrumentarias em 
actos entre tívos, ou de ultima vontade *, e soffrem 
quanto aos direitos de auctor a restricção imposta 
pelo preceito da reciprocidade *, têem pelo menos 
d'um modo geral os mesmos direitos civis que os 
cidadãos portuguezes ; quer dizer, o gozo de direitos 
civis por parle de extrangeiros, se não é uma regra 
absoluta e inflexível, é seguramente um principio 
geral, cujas excepções legaes já mencionámos. De 
modo que o art. 26.° simplesmente assegura aos 
extrangeiros o gozo de direitos civis em Portugal, 
sem entrar na determinação da lei que ha de regular 
o exercício d'esses direitos. O sentido natural do 
preceito em questão não pôde ser outro. Dizer que 
os extrangeiros lêem em Portugal os mesmos direi- 
tos civis que os porluguezes, não é declarar que 



i Código civil, art. 1966.° n.° i.° e 2491°. 
2 Código civil, art. 578.°. 
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ficam exclusivamente sujeitos ao império da lei civil 
portugueza ; são duas coisas muito difTe rentes. 

Não se deve attribuir ao art. 26.° uma amplitude 
maior do que elle racionalmeete comporta. Ora, o 
que diz o art. 26.°? Que os extrangeiros têemem 
Portugal os mesmos direitos e obrigações civis que 
os cidadãos portuguezes; isto é, lêem o direito do 
pátrio poder, da tutela, o direito de occnpação, o 
direito de adquirir por prescripção e trabalho, o 
direito de coutractar segundo os vários modos que 
o código civil reconhece, de adquirir e transmittir 
moveis ou immoveis por successão testamentária ou 
legitima, etc. Mas concluir d'aqui que ha de ser pela 
lei portugueza que ha de determinar-se a extensão 
e limites do pátrio poder, a constituição e effeitos 
da tutela, a validade intrínseca e os effeitos do tes- 
tamento, a ordem da successão e a quota legitima- 
ria, é levar demasiado longe o alcance do art. 26.°. 

Applicando o art. 26.° á matéria das successões, 
a única inferência legitima que d'elle deriva é que 
os extrangeiros têem em Portugal, da mesma maneira 
que os portuguezes, o direito de testar e ser insti- 
tuídos herdeiros ou legatários, o direito de adquirir 
e transmittir bens por successão legitimaria ou legi- 
tima. O artigo não permitte outras inducções; não 
diz explicitamente nem implicitamente que pela 'lei 
portugueza é que ha de regula r-se a ordem da suc- 
cessão e a medida dos direitos successorios, a inter- 
pretação e os effeitos do testamento. 

Dada a diversidade material das legislações, o 
direito internacional privado suppõe, como condição 
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essencial á sua existência, o reconhecimento de di- 
reitos aos extrangeiros. Por não se verificar esta 
condição é que o direito internacional não poude 
nascer na antiguidade. 

Concedido ao extrangeiro o primeiro direito, 
snrge desde logo o pretexto para uma questão de 
direito internacional, porque importa determinar 
immediatamente porque lei deve ser regulado o 
exercício d'esse direito. E quando de concessão em 
concessão se chega á igualdade jurídica de nacionaes 
e extrangeiros, o direito iuternacional privado ir- 
rompe em toda a sua pujança e tem allingido a 
plenitude da sua força. 

Tal é o alcance e a significação histórica do 
art. 26.°. Inspirando-se na tradição jurídica ante- 
rior, orientando-se pelos sãos princípios da philoso- 
phia do direito e compenetrando-se dos verdadeiros 
interesses nacionaes, o legislador portuguez des- 
prezou a corrente retrograda que ainda restringe a 
capacidade jurídica do extrangeiro sobretudo pelo 
estabelecimento, dos direitos de albinagio, detracção, 
retorsão e pela prohibição geral de adquirir bens 
immoveis, e seguiu pelo caminho do progresso, 
assegurando aos extrangeiros no art. á6.° o gozo 
de todos os direitos civis attribuidos aos portu- 
gueses. 

O art. 26.° tem, assim, o mesmo significado que 
o art. 3.° do titulo preliminar do código civil italiano; 
concebido nos seguintes lermos : 

« O extrangeiro é admittido a gozar dos direitos 
civis attribuidos aos cidadãos. » 
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E' o reconhecimento, em principio, da capacidade 
civil pleua do extrangeiro. . 

Mas, reconhecida ao exlrangeiro a capacidade de 
exercer em Portugal os direitos civis atlribuidos aos 
naeionaes, Oca ainda intacta a questão de saber por 
que lei deve ser regulado o exercício d'esses direitos, 
questão que constitue propriamente a matéria do 
direito internacional privado. Porisso ao art. 26.°, 
que torua possível o levantamento de questões de 
direito iuternacional privado em tribunaes portu- 
guezes, segue-se o art. 27.° que determina qual a 
lei competente para resolver as questões relativas 
ao estado e á capacidade. 

De maueira que o art. 27.° não constitue pela 
sua indole uma excepção ao art. 26.°, como erra- 
damente se tem aiQrmado; é apenas o seguimento 
lógico do pensamento exarado no art. 2ti.°. As 
palavras d'este artigo « excepto nos casos em que a 
lei expressamente determine o contrario » dizem res- 
peito, não ao art. 27.°, mas aos artt. 1966.°, 
n.° i.°, 2492.° e 578.°. 

O art. 26.° estabelece, em relação aos extrangei- 
ros, a susceptibilidade geral de direitos e obrigações 
civis, nos mesmos termos que em relação aos por- 
tuguezes; o art. 27.° manda regular o estado, e a 
capacidade civil dos exlrangeiros pela lei do seu 
paiz. 

• Reflectindo bem, vê-se que afinal o art. 27.°, 
posto que não tenha o caracter de excepção ao 
art. 26.°, pódç em lodo o caso restringir a ampli- 
tude geral do principio consignado n'este artigo. 
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# 

Supponhamos por hypothese, que o extrangeiro 
pertencia a uma nacionalidade, 'cujas leis não admi- 
tissem o direito de testar; é claro que tal individuo 
não poderia dispor em Portugal dos seus bens por 
meio de testamento, visto que em face da sua lei 
nacional, applicavel por virtude do art. 27.°, era 
incapaz de o fazer. 

Ao contrario, o extrangeiro não goza em Portu- 
gal dos direitos que a sua lei nacional lhe atlribue, 
mas que a lei porlugueza não reconhece aos cida- 
dãos portuguezes, como, por exemplo, o direito de 
adoptar. 

Os dois artt. 26.° e 27.° completam-se, pois, e 
esclarecem-se. A capacidade civil do extrangeiro é 
simultaneamente regulada pela lei nacional e pela 
lei portugueza. 

E empregamos aqui as palavras « capacidade 
civil » no sentido de capacidade de gozar direitos 
civis ; quanto á capacidade de os exercer, é exclu- 
sivamente regulada pela lei. nacional do extrangeiro. 

Em conclusão, pois, o art. 26.° diz unicamente, 
a respeitp das successoes, que os extrangeiros gozam 
em Portugal * do direito de testar e ser instituídos 



1 E' de nolar que o artigo 26.° se refere unicamente aos 
extrangeiros que viajam ou residem em Portugal. E' omisso 
quanto aos actos praticados pelo extrangeiro no seu paiz e que 
hajam de produzir effeitos no reino. Registando esta omissão, 
perguntava o Jornal de Jurisprudência se um extrangeiro que 
vive no seu paiz, mas que tem bens em Portugal, de que quer 
dispor por testamento, ha de fazer o testamento em conformidade 



Digitizçd by 



Google 



104 DAS SUCCESSÕES NO DIREITO INTKRN. PRIVADO 



herdeiros, de adquirir e transmittir por successão 
legitimaria e legitima, suppondo, é claro que a lei 
do seu paiz lhes altribue taes direitos, art, 27.°. 

Daodo, porém, ao art. 26.° a significação que 
geralmente se lhe attribue, resultaria que a lei por- 
tugueza teria competência para regular não só a 
successão immobiliaria dos extrangeiros, mas ainda 
a successão mobiliaria, quando os moveis se encon- 
trassem em Portugal; a restricção do art. 26.°, 
no sentido commum, á devolução hereditária dos 



das leis do seu paiz ou das leis portuguezas. Por analogia do 
que dispõe o artigo 24.° com relação aos portuguezes que viajam 
ou residem em paiz extrangeiro, e attendendo aos bons princípios 
de direito internacional, parece, respondia o referido Jornal, 
que o testamento deve ser feito em harmonia com as leis da 
nação onde vi ve o cxtrangeiro (Jornal de Jurisprudência, tomo 2.*» 
pag. 465 ). Tal é a consequência a que leva o entendimento do 
artigo 26.? no sentido de sujeitar á lei portugueza os extrangeiros 
que viajam ou residem em Portugal. Da circumstancia eventual, 
de o auctor da herança se encontrar ou não em território 
portuguez depende a competência da lei portugueza ou da lei 
ext range ira para regular a successão ! Basta este simples resul- 
tado para condemnar a interpretação commummente admitiida. 
Mas os eífeitos sãò ainda mais graves quando se applica o 
artigo 26.° aos actos relativos á acquisição e transferencia da 
propriedade immobiliaria. Em harmonia com a doutrina que 
vimos combatendo, seguir-se-á que taes actos são regulados 
pela lei extrangeira quando o proprietário se encontre fora 
de Portugal, o que importa um attentado directo á soberania 
territorial. 

E' cerlo que, interpretando o artigo 26.° no sentido de altribuir 
aos extrangeiros o gozo de direitos civis, pôde por argumento 
a contrario $ensu concluir-sè que não gozam de direitos civis 
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immoveis representa uma arbitrariedade injusti- 
ficável. 

Se o art. 26.° não pôde, em nossa opinião, 
abonar a doutrina defendida por alguns sócios da 
Associação dos advogados e pela Redacção do Di- 
reito, também o argumento que porventura pretenda 
deduzir-se do art. 24.°, não logra attingir esse re- 
sultado. .Temos como assente que a propriedade 
immobiliaria dos exlrangeiros, sita em Portugal, é 
regulada pela lei portugueza ; mas o império (Testa 



os extran geiros que não viajarem nem residirem em Portugal. 
Mas semelhante conclusão, dado que fosse legitima, não envol- 
veria absurdo, porque ha realmente legislações que fazem 
depender o gozo de direitos civis da condição de residência. 
Entretanto não nos parece que tenha sido este o pensamento 
do legislador. Desde que não ha declaração expressa de que 
somente gozam de direitos civis os exlrangeiros que viajam ou 
residem em Portugal, repellimos a applieaçâo do argumento 
a contrario sensu, que conduz a um corollario extremamente 
gravoso para os extrangeiròs. Nunca em tribunaes portuguezes 
se negaram aos extrangeiròs direitos civis com o fundamento 
de eHes não se encontrarem em Portugal acciden tal mente ou 
com residência fixa. E relativamente aos testamentos, o artigo 
1965.° expressamente attribue efficacia aos que. forem feitos por 
extrangeiròs no seu paiz. Entendemos, pois, apezar da redacção 
viciosa do artigo 26.°, que os extrangeiròs gozam dos mesmos 
direitos civis que os portuguezes, independentemente da condição 
de viajarem ou residirem em Portugal e de os actos serem 
praticados em território portugut-z. O que importa é que os 
actos tenham de produzir os seus effeilos no reino, porque se 
houverem de produzir efHtos no extrangeiro, o legislador 
portuguez não tem competência nem interesse para se oceupar 
d'elles. 
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lei deve ir unicamente até onde os interesses da 
soberania o exigem, isto é, deve restringir-se á 
condição jurídica da propriedade, á sua organisação, 
aos modos de acquisição e transferencia. A ordem 
da successão legitima, a quota legitimaria, a vali- 
dade intrínseca e os e (lei tos do testamento em nada 
interessam á soberania territorial, como já demon- 
strámos. Nem o argumento theorico invocado pelo 
sr. Ferreira Beirão tem, portanto, valor jurídico., 

De resto, se o art. 3.° do código civil francez 
serve de base á opinião que sujeita á lei franceza a 
devolução hereditária dos immoveis situados na 
França, é porque esse artigo é um reflexo nitido da 
tradição jurídica, que era unanime em tal sentido. 
Ora o direito portuguez anterior ao código civil, 
apezar de não ser uniforme e inteiramente decisivo, 
favorece, todavia, de preferencia a doutrina da per- 
sonalidade do regimen successorio, como adiante 
verificaremos. 

Demonstrada a improcedência dos argumentos em 
que se estriba a primeira opinião, passemos ao 
exame da segunda. 

Se o art. 26. a não pôde justificar a applicação da 
lei portngueza á devolução hereditária dos bens 
pertencentes a extrangeiros, também o art. 27.° não 
altrihue à lei nacional do auctor da herança compe- 
tência para regular a successão. 

A ordem da successão e a quota legitimaria, 
contra o que o sr. Dias Ferreira aflirma na pri- 
meira edição do seu commentario, e a validade 
intrínseca e effeitos do testamento, contra o que 
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outros asseveram, não constituem matérias relativas 
á capacidade civil, tomando estas expressões no sen- 
tido em que o legislador as empregou no art. 27.°. 
A capacidade civil é a susceptibilidade de direitos 
e obrigações civis, comprehendendo não só a susce- 
ptibilidade do gozo, como também a susceptibilidade 
do exercício. A capacidade de gozar direitos civis é 
representada pelo complexo d'esses direitos, art. 3 
e 4.°; portanto entram na esphera da capacidade 
todos os artigos que especificam e reconhecem os 
differentes direitos e obrigações civis, art. 5.°. 

Pertence á capacidade no segundo sentido a de- 
terminação das condições geraes em que cada um 
dos direitos pôde ser exercido. 

Expliquemos: E' matéria de capacidade civil o 
reconheci mento do direito de adquirir por occupa- 
çàd, prescripção, trabalho ; a attribuição do direito 
de contractar pelos diversos modos admittidos na 
lei, de adquirir por gestão de negócios, por sue- 
cessão testamentária e legitima. São ainda matéria 
de capacidade civil as disposições dos artigos 98.°, 
305.°, 3H.°, 314.°, 337.°, 338.°, 340.°, 353.°, 644.°- 
646.°, 1073.°, 1354.°, 1433.°,, 1476.M481. , i535.°e 
1536.°, 1559.M567. , 1667.M669. , 1763.M783. , 
1978.°, etc. 

Em matéria de suecessões, pertence á capacidade 
civil (capacidade de gozar direitos), o reconheci- 
mento do direito de testar e ser instituído herdeiro, 
de adquirir e transmiltir por suecessão legitimaria 
e legitima. Pertence também á capacidade civil ( ca- 
pacidade de exercer direitos) a probibição de testar 
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aos menores de quatorze annos, aos dementes, ás 
religiosas professas e aos cegos em testamento cer- 
rado ; a inhibição aos menores de testar em beneficio 
do tutor, dos mestres, pedagogos ou outras pessoas 
a cujo cuidado estejam entregues; a determinação 
dos artigos Í779.M783. , 1978.° e 1979.°, etc. 

Mas as disposições dos artigos 1969.M977. , 
1980.°-2008.°, que regulam a ordem da succèssão, 
a distribuição e a medida dos direitos successorios, 
são matérias inteiramente alheias à capacidade civil, 
a não ser que se attribua a estas palavras um signi- 
ficado de tal modo amplo que abrangeria todos os 
preceitos do código civil. Também nãô podem in- 
cluir-se na capacidade civil as matérias dos artigos 
Í739.M762. , que dizem respeito á fixação dos cara- 
cteres do testamento, ás modalidades da disposição ' 
testamentária, ás causas de nullidade objectivas e : 
externas, à revogação, caducidade e interpretação 
do acto testamenlario, etc. Semelhantemente estão 
fora da orbita da capacidade as modalidades e effeitos ' : 
da instituição de herdeiros e da nomeação de legatá- 
rios, artigos 179i.°-1837.°; as substituições, artigos 
1858.°- i 874.°, os preceitos relativos á execução dos 
testamentos, artigos I885.M909. ; e as disposições 
communs á successão testamentária e legitima, arti- 
gos 2009.° e seguintes. 

Alem do conteúdo dos artigos 1763.°- i 783.°, 
1978.° e 1979.°, as únicas matérias que tocam de 
perto o âmbito da capacidade são a legitima, artigos 
Í784.M790. , e a deslierdação, artigos 1875.°- 
1884.°. A legitima e a ctesherdação tem relação com 
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a capacidade porque a limitam ou a extendem ; mas, 
consideradas em si, não são matérias de capacidade. 
A lei que determina qnaes são os herdeiros legitima- 
dos, qual è e como se distribue entre elles a quota de 
reserva, influe certamente na capacidade do testador 
porque o inhibe de dispor da massa de bens corres- 
pondente á legitima, mas não é propriamente uma 
lei de capacidade ; da mesma maneira a especificação 
das condições em que os herdeiros legilimarios podem 
ser privados da legitima, interessa de perto á capa- 
cidade de testar, porque a alarga, mas não é evi- 
dentemente matéria de capacidade. 

De sorte que o artigo 27.° não pôde legitimar a 
applicação da lei nacional do andor da herança a 
titulo de lei da capacidade, para regular a successão 
testamentária e legitima; mas poderá fundamentar 
a sua applicação a titulo de lei do estado ? 

Ainda menos. A palavra «estado» designa a quali- 
dade que attribue a um individuo aptidão ou inaptidão 
para gozar, exercer ou adquirir direitos. 

Doesta simples noção se vê que as disposições rela- 
tivas á validade intrínseca, interpretação e effeitos do 
testamento, á ordem da successão e medida, dos 
direitos successorios, uão são leis sobre o estado. 

Poderá, todavia, dizer-se que a ordem de successão 
e a quota legitimaria são consequências do estado de 
parentesco, do estado de família. Semelhante asserto 
equivaleria á afflrmação de que os preceitos concer- 
nentes á ordem da successão e á quota legitimaria 
são leis de capacidade, porisso que as consequências 
do estado constituem a matéria da capacidade. 
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As duas expressões « estado » e « capacidade » são 
intimamente connexas. A capacidade geral ou par- 
ticular é sempre a resultante dura estado corres- 
pondente. 

Assim a aptidão para dispor livremente da pessoa 
e bens é uma consequência do estado de maioridade ; 
a aptidão para dispor dos bens por testamento cerrado 
é uma derivação do estado de saber ler. 

Ora nós já demonstrámos que a ordem da sue- 
cessão e a quota legitimaria não podiam rasoavel- 
mente incluir-se na capacidade civil. 

Portanto, em face do artigo 27.° não é possível 
justificar a competência da lei nacional do auetor da 
herança para presidir ao regulamento internacional 
da suecessão. 

Mas, sendo a capacidade de dispor regufada pela 
lei pessoal do de cujus, do mesrço modo que- a 
capacidade do herdeiro, será contrariar a lógica, 
observa o sr. Dr. Guilherme Moreira *, considerar 
essa capacidade como ineflkaz, só pelo facto de os 
bens se acharem situados em diversos paizes ;- e 
reconhecer â capacidade e a incapaeidade ao mesmo 
tempo. 

O argumento não colhe. Não existe incohereqcia 
lógica em regular a capacidade pela lei nacional 
do testador ou do herdeiro e o conteúdo interno do 
testamento, a ordem da suecessão e a quota legiti- 
maria pela lei da situação dos bens ; como não ha 



1 Prelecções de direito civil no anno lectivo de 1892-1893, 
pag. 128. 
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contradição em regular, por exemplo, a capacidade 
do mandante e mandatário pela lei nacional respectiva 
e snbmetter a regulamentação do objecto do mandato 
à lei do logar da celebração do contracto. 

Contrariar-se-ia a lógica jurídica, se « capacidade 
de succeder » significasse especialmente o direito 
de receber a herança em caso determinado, como o 
direito que tem o irmão, segundo o código civil 
portuguez, de recolher a massa hereditária na falta 
de testamento e de descendentes e ascendentes do 
auctor da herança. Este direito é que pôde soffrer 
mutilações relativamente aos bens situados em ter- 

s; ritorio extrangeiro quando n'esse paiz se adopte o 
systema da lex rei silae e a ordem da successão seja 
differente. 
Mas as palavras « capacidade de succeder » expri- 

• mem, como jà dissemos, a aptidão geral para herdar, 
è não o direito de haver a successão n'um caso 
especial. Não ha, pois, incongruência alguma em 

■ reconhecer a um individuo a aptidão piara testar ou 

r - herdar, em harmonia com a lei do seu paiz, e regular 
pela lei da situação dos bens a substancia e effeitos 
do testamento e a determinação da ordem em que 
ha ser chamado á successão, bem como a quota dos 

•'■ seus direitos successorios. 

A ser procedente o argumento, incorreriam em 
incousequencia lógica os códigos que adoptam em 
matéria de successão o systema da lex rei sitae s 
porque quasi todos submettem ao mesmo tempo 
a capacidade i lei nacional do testador ou do her- 
deiro. 
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Nem directa nem indirectamente, pois, o artigo 
27.° pôde levar á preferencia da lei nacional do 
auctor da herança para regular a successão. 

Quanto ao artigo 1965.°, é visível a sua inappli- 
cabilidade á matéria em questão. Basta reparar em 
que o artigo 1965.° está collocado sob a rubrica 
da secção vm— € Da forma dos testamentos* — 
para concluir immediatamente que este artigo sim- 
plesmente attribue efficacia aos testamentos feitos 
por estrangeiros fora de Portugal, em que se obser- 
vem, quanto ás formalidades externas, as disposições 
da lei do paiz onde forem feitos, sem nada estabelecer 
a respeito da validade intrínseca. 

Da analyse que temos feito sobre as duas opiniões 
relativas ao regulamento internacional das successões 
segundo o direito portuguez, resulta manifestamente 
que não ha texto de lei sobre o assumpto. Nem o$ 
artigos 26.° e 24.°, nem os artigos 27.° e 1965.° 
resolvem a questão; e outros não ha que possam 
ser chamados a dirimir a difficuídade. 

Appellemos então para o espirito e systema geraí 
do direito civil portuguez. 

E em primeiro logar attendamos ao elemento 
histórico. 

As Ordenações não continham preceitos de direito 
internacional privado. Dos antigos praxistas apenas 
Valasco se refere ao assumpto. Começa por affir- 
mar d' um modo genérico que um individuo, fazendo 
testamento em paiz extrangeiro, é obrigado a con- 
formar-se, quanto á disposição dos bens, comi a lei 
do paiz a que pertence, « quia stalutum patriae 
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comprehendit subditum suum, etiam alibi commo- 
rantem » ; mas afinal limita este principio aos 
testamentos feitos no território dos sarracenos ou 
de outros infleis, ponderando, relativamente aos 
testamentos feitos em território christão, que o 
testador deve observar na disposição dos bens a lei 
do paiz da sua situação — « quia est communis, et 
receptissima opinio, quod statutum seu lex unius 
loci, vel regni divers?, non extenditur ad bona 
posita extra territorium statuentinm » '. 

E' a doutrina estatuária em toda a sua nitidez. 

Ultimamente os escriptores de direito pátrio, não 
tendo na lei portugueza preceitos relativos á decisão 
das questões de direito internacional privado, e não 
encontrando os subsídios necessários nos monu- 
mentos de direito romano, recorriam aos códigos 
extrangeiros e sobretudo ás obras dos tratadistas. 
A auctoridade de Vattel era acatada com especial 
predilecção. 

Mello Freire não resolvia d'um modo categórico 
e claro o problema da determinação da lei compe- 
tente para regular a successão. Estabelecia, como 
principio geral, que os extrangeiros, emquanto esti- 
vessem no reino, ficavam inteiramente sujeitos ás 
nossas leis e jurisdicção e ao juizo dos nossos 
magistrados, sujeição que baseava no direito terri- 
torial a . 



1 Deçkionum, tomo 2.°, consulta 182. 

2 Institutiones júris civilis lusitani, liv. 2.°, tit. 2.°, § 11.°; 
O novo código do direito publico de Portugal, 1844, pag. 385. 

8 
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Não obstante o caracter absoluto d'esta formula, 
os civilistas que escreveram sobre as Instituições 
do notável jurisconsulto portuguez, Liz Teixeira e 
Borges. Carneiro, restringem aos immoveis a com- 
petência da lei portugueza para presidir à devolução 
hereditária de bens pertencentes a extrangeiros. 

Os bens do extrangeiro, dizia Borges Carneiro, 
devolvem-se por sua morte aos que são seus her- 
deiros segundo as leis do seu paiz; salvo quanto 
aos bens de raiz, que seguirão as leis do reino 
onde forem situados ! . Idêntica doutrina seguia a 
respeito da disposição de bens por testamento *. 

E Liz Teixeira exprimia-se nós seguintes termos : 

« E r da natureza das coisas que as leis pátrias 
sobre bens de raiz ou immoveis devem ser obser- 
vadas pelo extrangeiro, tanto para adquirir e gozar, 
como para dispor de taes bens dentro em nosso terri- 
tório situados, ainda que n'esse tempo elle se não 
ache entre nós, pois que taes bens nunca podem 
estar sujeitos á soberania exlrangeira » 3 . 

Coelho da Rocha notava a dificuldade de classi- 
ficar as leis relativas ás successões, accrescentando 
que se costumavam geralmente considerar pessoáes 
as que dizem respeito á capacidade ou inhabilidade 
das pessoas para succeder; e reaes, as que regulam 
as partilhas, collações, pagamento de dividas, etc. 4 . 



i Direito civil de Portugal, tomo i.°, § 27.°, n.° 9.°. 

2 Direito civil de Portugal, tomo i.°, § 27.°, n.° 4.°, nota (b). 

3 Curso de direito civil portuguez, tomo i.°, pag. 151. 

4 Instituições de direito civil, § 31.°, nota. 
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Até aqui descobrimos, pois, a influencia sensível 
da theoria dos estatutos. Começou, porém, a deli- 
near-se em seguida um movimento de reacção 
contra o caracter territorial do direito successorio ; 
e o órgão mais importante d'esse renovamento jurí- 
dico foi a Associação dos Advogados de Lisboa. 

Consultada em 1839 sobre se um inglez 'podia 
dispor dos bens existentes em Portugal, preterindo 
os filhos, a Associação, apoiando-se na auctoridade 
de Vattel e nas disposições dos tratados, responde 
que não ba principio algum que obrigue o extra n- 
geiro a seguir as leis do paiz em que testa (quanto 
á disposição em si mesma, quoad persona) e quanto 
à necessidade de instituir este ou aquelle herdeiro e 
de reservar para este ou para aquelle certa porção; 
por isso o inglez, concluía, pode dispor dos seus 
bens em conformidade com a lei ingleza, preterindo 
os filhos a favor de outras pessoas *. 

O que ba de notável nesta consulta é que a 
Associação invocava a auctoridade de Vattel, isto 
é, precisamente a doutrina d'aquelle escriptor que 
Borges Carneiro citava para defender o principio 
da territorialidade a respeito da successão immobi- 
liaría. 

E effectivamente Vattel dizia que o extrangeiro 
deve conformar-se, quanto aos bens de raiz, com a 
lei do paiz da situação; mas a Associação dos 
Advogados interpretava esta passagem no sentido 
de que se referia às leis circa res e não ás leis área 



1 Gazeta dos Tribunaes, tomo i.°, pag. 614 e 615. 
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personas, isto é, ás leis relativas á organisação e 
destino da propriedade, em virtude do que nâo se 
podia instituir um feudo em Portugal, nem deixar 
bens de raiz a corpos de mão morta *. w 

Consultada novamente em 1860 sobre o mesmo 
assumpto, a Associação responde: « Pois que o 
direito de successão se regula segundo os dictames 
mais seguidos do direito internacional privado pelo 
estatuto pessoal, entendem que o súbdito britannico 
podia dispor dos bens segundo a liberdade que lhe 
conferem as leis do seu paiz, apezar de ter filhos » *. 

Esta doutrina foi consignada n'um Assento da 
Casa da Supplicação 3 e perfilhada pelo Redactor dà 
Gazeta dos Tribunaes. O extrangeiro, dizia este 
jurisconsulto, testando em algum paiz, é obrigado, 
no que toca á disposição dos bens, a conformar-se 
com a lei ou estatuto da sua pátria : entretanto tem 
de se observar a lei da situação dos immoveis 
quanto á sua natureza ; assim um extrangeiro, 
dispondo por testamento d*um prazo sito em Por- 
tugal, não o pôde dividir por glebas, porque os 
prazos entre nós eram indivisíveis 4 . 

Foi sobre esta corrente que se promulgou o 
código civil ; e como este diploma não estabeleceu 
disposições relativas á matéria, nada mais legitimo 
nem mais rasoavel do que continuar a tradição 



1 Gazeta dos Tribunaes, tomo i.°, pag. 6! 4. 

2 Gazeta da Associação dos Advogados, 2.° anno, pag. 262. 

3 Vide Gazeta dos Tribunaes, tomo 10.°, pag. 5418. 

4 Gazeta dos Tribunaes, tomo ii.°, pag. 5413. 
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jurídica no meio da qual o código foi elaborado, 
desde que semelhante tradição representa a doutrina 
inequivocamente, consagrada pela sciencia. 

Mas ha mais. O systema e o espirito geral do 
código civil favorecem, a nosso ver, a competência 
da lei nacional do auctor da herança para regular a 
successâo. 

E' saliente a affinidade, quanto á natureza e fim 
social, entre os regimens matrimoniaes de bens e o 
systema successorio. N'um e n'outro caso o legis- 
lador, ao mesmo tempo que consagra o principio 
da autonomia da vontade, estabelece um regimen 
fundamental e typico que deve entrar em acção 
quando os interessados se não tenham aproveitado 
da faculdade de regular por si a rnateria ; ambos 
os institutos têem por objecto o regulamento juridico 
de bens ; tanto um como outro se inspiram no pen- 
samento de garantir eflicazmente a conservação e 
desenvolvimento da família. 

Pois bem, o legislador, se não exprimiu as suas 
ideias e a sua vontade a respeito do regulamento 
internacional da successâo, declarou-as indubitavel- 
mente em relação á lei reguladora do regimen 
matrimonial de bens. E' a lei nacional dos con- 
jugas, ou a lei nacional do marido, se os cônjuges 
pertencem a nacionalidades differenles, que tem 
competência para regular o regimen de bens entre 
os esposos, artigos 1106.° e 1107.°, salva, é claro, 
a autonomia dos estipulantes. E' verdade que o 
código não prevê as hypotheses de o casamento ser 
contrahido por extrangeiros, fora ou dentro do 
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reino, ou por extrangeiro e portugueza no paiz. 
Mas, por argumento de analogia com as hypotheses 
previstas nos artigos U06.° e H07.°, deve con- 
cluir-se que é ainda a lei nacional do marido a 
competente para regular as relações jurídicas inter- 
nacionaes relativas ao assumpto 4 . 

N'estas condições, dada a conformidade flagrante 
que une o systema successorio ao regimen matri- 
monial de bens, não será illegitima a applicação 
áquelle dos preceitos de direito internacional que o 
legislador estabeleceu para este. E então resulta 
que a devolução hereditária dos bens deve ser 
regulada pela lei nacional do auctor da herança, 
quando este falleça sem deixar testamento, da 
mesma maneira que o regimen de bens entre os 
esposos, que nenhumas estipulações fizeram, é 
determinado pela lei nacional do marido. 

Mas, se o fallecido deixou testamento, como 
apreciar o seu conteúdo e precisar os seus efifeitos? 

Este caso corresponde á hypothese de os côn- 
juges haverem feito estipulações ante-nupciaes a 
respeito dos bens. Qual a lei que deve subsidiaria- 
mente supprir as lacunas de taes convenções e fixar 
em todo o caso a sua validade e effeitos? E' ainda 
a lei nacional do marido. O código não o diz expres- 
samente a respeito dos casamentos contrahidos em 
paiz extrangeiro entre portuguez e extrangeira, ou 
entre extrangeiro e portugueza; mas a mesma lei 



1 Dr. Teixeira d\Abreu, Das relações civis internacionaes, 
pag. 135. 
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que tem competência para determinar, na falta de 
estipulação, o regimen commum a que os cônjuges 
ficam sujeitos, deve tel-a também para completar e 
regular as combinações estipuladas. 

Semelhantemente, é a lei nacional do testador 
que deve ser chamada a reger a substancia e 
effeitos do testamento. 

Tudo isto suppõe o silencio dos interessados na 
indicação da lei que deve presidir á regulamentação 
do aclo respectivo; porque se elles fizerem declara- 
ções terminantes a respeito da preferencia por uma 
lei diversa da sua lei nacional, como estamos em 
pleno campo da autonomia da vontade, taes decla- 
rações devem ser acatadas e strictamente cumpridas. 
Simplesmente, pelos motivos jà expostos, entende- 
mos, tanto em relação aos regimens de bens entre 
os esposos, como relativamente ao acto testamen- 
tario, que as declarações d'essa ordem só têem 
valor jurídico quando sejam feitas no próprio 
documento ou em outro posterior, se for possível 
redigil-o. 

E assim chegamos à coincidência completa do 
systema legal com as soluções theoricas recommen- 
dadas pela sciencia: as sitccessões são e devem ser 
reguladas pela lei nacional do auclor da herança, 
salva a preferencia do testador por uma lei diversa, 
legitimamente manifestada. 

Ao apuramento d'esta formula, como systema 
legal, conduziu-nos, como vimos, o exame da tra- 
dição histórica e a indagação do espirito e systema 
geral do código civil. 
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Mas, ainda quando o elemento histórico e sys- 
temalico fallecessem inteiramente, a conclusão era 
a mesma. Na falta de quaesquer indicações que 
podessem elucidar-nos sobre o pensamento do legis- 
lador, ficávamos perfeitamente á vontade para pre- 
ferirmos as soluções consagradas pela sciencia do 
direito internacional como as mais consentâneas com 
a natureza das relações jurídicas a regular, sem 
que semelhante recurso podesse rasoavelmente ser 
considerado como um attentado á formula vaga do 
artigo 16.° — princípios de direita natural — . 

Reforçado, porém, pela adhesâo dos elementos 
histórico e systematico, o argumento theorico adquire 
um valor inatacável e uma auetoridade decisiva. 



11. Determinado o systema geral da lei por- 
tugueza sobre o regulamento internacional das 
suecessões, cumpre-nos examinar agora o direito 
convencional. 

Começaremos por mencionar o tratado de 10 de 
novembro de 1787, em que se estipulava que os 
testamentos dos portuguezes na Sardenha e os dos 
sardos em Portugal seriam feitos segundo as leis 
do respectivo paiz '. 

Passando em silencio outros tratados, celebrados, 
como o Sardo, com povos que hoje não constituem 
Estados independentes, fademos das convenções 



1 Borges Carneiro, Direito civil de Portugal, tomo 1.°, % 27.°, 
n. # 4.°, nota (b). 
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em vigor em que haja preceitos relativos às suc- 
cessôes. 

Essas convenções são, pela ordem chronologica, 
as seguintes : 

— tratado de 26 d'agosto de 1840 entre Portugal 
e os Estados Unidos da America, artigo 12.° * y 

— Valado de 3 de julho de 1842 entre Portugal 
e a Gran-Bretauha, artigos 1.° e 2.° * ; 

— tratado de 20 de março de 1843 entre Por- 
tugal e a Turquia, artigo 7.° 3 ; 

— tratado de 26 de março de 1853 entre Por- 
tugal e o Peru, artigo 13.° 4 ; 

— tratado de 9 d'abril de 1857 entre Portugal e 
a republica de Nova Granada, artigo 17.° 5 ; 

— tratado de 10 de fevereiro de 1859 entre 
Portugal e o reino de Siam, artigo 14.° 6 ; 



1 Ferreira Borges, Nova collecção de tratados, tomo i.°, 
pag. 8 e 9 ; Diário do Governo de 12 de julho de 1841 ; Collecção 
de legislação, pag. 82. 

2 Fehreira Borges, tomo 1.°, pag. 14-17 ; Diário do Governo 
de 11 de agosto e 9 de setembro de 1842 ; Collecção de legislação, 
pag.. 284. 

3 Ferreira Borges, tomo 1.°, pag. 88. 

4 Ferreira Borges, tomo 1.°, pag. 121 e 122 ; Diário de 
Lisboa de 15 de outubro de 1863 ; Collecção de legislação, 
supplemento, pag. 1 e 9. 

5 Ferreira Borges, tomo 1.°, pag. 162 e 163; Diário de 
Lisboa de 15 de fevereiro de 1866; Collecção de legislação de 
186o, supplemento, pag. 515; Revista dos Tribunaes, 2.° anno, 
pag. 67. 

6 Ferreira Borges, tomo i.°, pag. 192 ; Diário de Lisboa de 
24 de dezembro de 1860 ; Collecção de legislação, supplemento ; 
pag. 27. 
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— convenção consular de 11 de julho de 1866 
entre Portugal e a França, artigos 8.° e 9.° * ; 

— convenção consular de 30 de setembro de 
1868 entre Portugal e a Itália, artigos 9.° e 10.° 2 ; 

— convenção consular de 21 de fevereiro de 1870 
entre Portugal e a Hespanha, artigos 5.°, 19.° e 20.° 3 ; 

— tratado de 2 de março de 1872 entre Portugal 
e a Allemanha, artigo 3.° *; 

— convenção consular de 9 de janeiro de 1873 
entre Portugal e a Austria-Hungria, artigos 10.M3. 5 ; 

— tratado de 11 de dezembro de 1875 entre Por- 
tugal e o Transwaal, artigos 2.° e 20.° 6 ; 

— tratado de 10 de março de 1876 entre Por- 
tugal e Orange, artigo 1.° 7 ; 



1 Ferreira Borges, tomo 2.°, pag. 213-218; Revista dos 
Tribunaes, 3.° anno, pag. 324 e 325 ; Diário de Lisboa de 2 de 
setembro de 1867 ; Collecção de legislação, pag. 516. 

2 Ferreira Borges, tomo 3.^ pag. 116-121 ; Diário do Go- 
verno de 19 de agosto de 1869 ; Collecção de legislação, pag. 336. 

3 Ferreira Borges, tomo 3.°, pag. 162, 168-172; Revista 
dos Tribunaes, anno 1.°, pag. 52, 103, 117-119; Diário do. 
Governo de 22 de abril de 1871 ; Collecção de legislação de 1821, 
supplemento, pag. 344. 

4 Ferreira Borges, tomo 3.°, pag. 334 ; Diário do Governo 
de 6 de julho de 1872; Collecção de legislação, pag. 363. 

5 Ferreira Borges, tomo 4.°, pag. 7-12 ; Diário do Governo 
de 17 de agosto de 1873; Collecção de legislação, pag. 290. 

6 * Ferreira Borges, tomo 4.°, pag. 242 e 252 ; Diário do 
Governo de 20 de outubro de 1882; Collecção de legislação, 
pag. 439. 

7 Ferreira Borges, tomo 4.°, pag. 282 ; Diário do Governo 
de 11 de dezembro de 1877 ; Collecção de legislação, supplemento, 
pag. 315. 
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— convenção consular de 24 de dezembro de 1878 
entre Portugal e a Republica Argentina, artigo 18.° ' ; 

— tratado de 10 de maio de 1879 entre Portugal 
e a Bolívia, artigos 2.°, 21.° e 22.° *; 

-^ tratado de 25 d'outubro de 1879 entre Por- 
tugal e Zanzibar, artigo li. 03 ; 

— convenção consular de 10 de novembro de 
1880 entre Portugal e a Bélgica, artigo 15.° 4 ; 

• — convenção consular de 1 de dezembro de 1880 
entre Portugal e os Paizes-Baixos, artigo 16.° 5 ; 

— convenção consular de 27 d'agosto de 1883 
entre Portugal e a Suissa, artigo 8.° 6 ; 

— convenção de 3 de julho de 1884 entre Por- 
tugal e o Brazil 7 ; 



* Ferreira Borges, tomo 5.«, pag. 171 e 172; Diário do 
Governo de 16 de março de 1883; Collecção de legislação, 
pag. 420. 

* Ferreira Borges, tomo 5.°, pag. 234, 241 & 242; Diário 
do Governo de 9 de maio de 1883; Collecção de legislação, 
pag. 62. 

3 Ferreira Borges, tomo 5.°, pag. 324 ; Diário do Governo 
de 7 de setembro de 1883 ; Collecção de legislação, pag. 176. 
~ * Collecção de legislação de 1882, pag. 39. 
s Diário do Governo n.° 182 de 1882, pag. 2055. 

6 Diário do Governo n.° 3 de 1888, pag. 22. 

7 Por decreto de 3 de julho de 1884 cessaram os effeitos da 
convenção consular de 25 de fevereiro de 1876 entre Portugal 
e o Brazil e foram postos em vigor, até á conclusão d'uma nova 
convenção, que ainda não teve logar, os artigos 2.°-ll.° do 
regulamento de 8 de novembro de 1851. Vide Revista dos 
Tribunaes, 3.° anno, pag. 259; Diário do Governo de 5 de julho 
de 1884 ; Collecção de legislação, pag. 315. 
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. — tratado de 10 d'abril de 1885 entre Portugal 
e a Suécia e Noruega * ; 

— finalmente a convenção assignada na Haya em 
15 de novembro de 1896 e 22 de maio de 1897 
entre Portugal e varias potencias, approvada por 
carta de lei de 7 de julho de 1898. 

D'entre as convenções enumeradas raras são 
aquellas em que expressamente se indica a lei que 
deve regular a successão. Essa indicação apenas 
se encontra feita d'um modo claro e terminante na 
convenção consular com a Austria-Hungria e no 
tratado com a Bolívia. « A successão dos bens 
immoveisy diz a segunda parte do artigo 10.° da 
convenção luso-austriaca, será regulada pelas leis do 
paiz em que estiverem situados os ditos bens, e 
pertencerá exclusivamente aos tribunaes do paiz 
tomar conhecimento de todo o pedido ou auctorisa- 
ção sobre as successões dos mesmos bens immoveis. 
As reclamações relativas ás successões de bens moveis, 
bem como aos direitos de successão sobre os effeitos 
moveis deixados no território de uma das partes 
contractantes pelos súbditos da outra parte, quer 
ahi estivessem estabelecidos na epocha do seu falle* 
cimento, quer simplesmente de passagem, serão 
julgadas pelos tribunaes ou auctoridades competentes, 
do estado ao qual pertencia o defuncto, e em confor- 
midade das leis d'este estado ». 

No mesmo sentido, mas com menos clareza, se 
pronunciam os tratados com os Estados-Unidos, 



i Diário do Governo n.* 151 de 1885, pag. 1069. 
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Peru e Nova Granada. O artigo 42.° do tratado 
com os Estados-Unidos, precisamente igual ao ar- 
tigo 43.° do tratado com o Peru e ao artigo 47.° 
do tratado com a republica de Nova Granada, 
depois de estabelecer que « os súbditos e cidadãos 
de cada uma das Altas Partes Contractantés poderão 
dispor de seus bens moveis que se acharem dentro 
da jurisdicção da outra, por testamento, doação ou 
por qualquer outro modo, e os seus representantes 
poderão succeder nos ditos bens particulares por 
testamento ou ab intestato » accrescenta : « E se por 
morte de alguma pessoa, que possua bens de raiz 
dentro do território de uma das Altas Partes Con- 
tractantés, esses bens de raiz tiverem de passar, 
conforme as leis do paiz, a um súbdito ou cidadão 
da outra parte. . . ». 

Esta passagem — conforme as leis do paiz — 
parece referir-se ás leis do paiz da situação dos 
immoveis ; e então resulta que é a lex rei sitae 
a competente para regular a successão immobi- 
liaria. 

Quanto aos moveis, o artigo simplesmente attribue 
aos súbditos de cada uma das partes a faculdade de 
dispor d'elles por testamento e de os adquirir por 
successão testamentária ou legitima, sem declarar 
qual a lei que deve regular cada um d'esses actos 
jurídicos. N'estas condições tem inteira applicação 
o systema geral de cada um dos Estados. Porisso, 
a successão mobiliaria dos súbditos dos Estados- 
Unidos, do Peru e da republica de Nova Granada, 
quando tenha de produzir effeitos em Portugal, será 
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regulada pela lei nacional do auctor da herança ; e 
a successão mobiliaria dos portuguezes será regu- 
lada em cada um d'aquelles Estados pela lei do 
domicilio do fallecido. 

Por consequência, a successão dos austríacos, 
dos peruvianos, dos cidadãos dos Estados-Unidos e 
da republica de Nova Granada será regulada, quanto 
aos immoveis situados em Portugal, não pela lei 
nacional do auctor da herança, como é systema 
geral do código civil, mas pela lei portugueza, visto 
que as estipulações dos tratados prevalecem sempre 
sobre o direito geral. 

O tratado com a Bolívia estabelece, em relação ao 
systema commum do direito portuguez, uma dero- 
gação ainda maior que a consignada nos tratados 
referidos. Pelo art. 2.° do tratado entre Portugal; e 
a Bolívia a disposição testamentária de bens moveis 
e immoveis deve obedecer ás leis do paiz em que o 
testador residir; e segundo o art. 2!.° do mesmo 
tratado, a successão ab intestato é regulada pelas 
leis da nação em que os bens estiverem situados, 
sem distincção entre moveis e immoveis. 

De resto, os outros tratados limitam-se ou a 
conceder aos súbditos respectivos a capacidade de 
dispor por testamento e de adquirir por successão 
testamentária e legitima, como os da Gran-Bre- 
tanha *, Transwaal, Orange, Hespanha, Suécia e 



1 A propósito da interpretação dos artigos 1.° e 2.° d'este 
tratado levantou-se viva discussão em 1874 e 1875 entre os 
sócios da Associação dos Advogados de Lisboa, especialmente 
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Noruega; ou a attribuir aos agentes consulares o 
direito de arrecadar, administrar, inventariar e 
liquidar a herança dos seus concidadãos para a en- 
tregarem a quem legitimamente pertencer, como os 
tratados com a Hespanha, Transwaal, Itália, França, 
Paizes Baixos, Bélgica, Republica Argentina, Suissa, 
Brazil ; ou a determinar que os bens sejam entregues 
aos respectivos cônsules para estes os restituírem 
aos herdeiros, como os tratados com a Turquia, 
Siam e Zanzibar ; ou a estabelecer que os súbditos 
de cada uma das partes contractantes n5o pagarão 
impostos de transmissão superiores áquelles que 
forem pagos pelos nacionaes em iguaes circumstan- 
cias, como o tratado com a Allemanha. 

Em taes circumstancias, nada prescrevendo os 
tratados a respeito da lei que deve ser chamada a 



entre os srs. Francisbo Beirão e António Holtreman. Susten- 
tava o primeiro que o tratado concedia aos súbditos dos dois 
paizes o livre direito de disporem por testamento da propriedade 
mobiliaria e immobiliaria em harmonia com as suas leis nacio- 
naes; affirmava o segundo que esse direito era restricto aos 
moveis, devendo a devolução dos immoveis ser regulada pela 
lei da situação. 

Nenhum d'ellcs tinha razão, como mostrou o sócio Pinto 
Coelho, porisso que os artigos i.° e 2.°, garantindo aos súbditos 
das duas partes o direito de disporem dos seus bens, não dizem 
em conformidade de que legislação deve ser feita a disposição 
( Vido Gazeta da Associação dos Advogados de Lisboa, 2.° anno, 
pag. 241-244, 259-263, 289-294). Entretanto, á parte este 
equivoco, quem se approximava mais da verdade era o sr. con- 
selheiro Beirão, visto que, se o artigo 2.° concede a livre 
faculdade de dispor dos moveis, o artigo i.° estabelece egual 
determinação a respeito dos immoveis. 
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regular a successão, subsiste o direito geral e com- 
mum, com a única excepção da competência dos 
eonsules para praticarem os actos de inventario, 
administração e arrecadação da herança, quando os 
tratados lhes attribuem esse direito, pois que seme- 
lhantes actos devem ser regulados pela lei nacional 
dos cônsules, sejam quaes forem as disposições da 
lei local a tal respeito. 



13. Deixámos dito que as successões são regu- 
ladas, segundo o systema do código civil portuguez, 
pela lei nacional do auctor da herança. Mas, quaes 
as disposições d'essa lei que devem ser applicadas : 
as disposições de direito interno, ou as disposições 
de direito internacional privado? 

Supponhamos que fallece em Portugal um francez, 
deixando bens immoveis situados no reino. A devo- 
lução hereditária doestes bens rege-se pela lei fran- 
ceza. A duvida está, porém, em saber se é aos 
artigos 718.° e seguintes do código civil francez 
que devemos recorrer, ou ao artigo 3.° do mesmo 
código, que consagra o principio da territorialidade 
e devolve, porisso, na hypolhese à lei portugueza a 
regulamentação final da matéria. 

A primeira interpretação constitue a solução tra- 
dicional e clássica ; mas ultimamente tem-se accen- 
tuado d'um modo sensível um movimento favorável 
á segunda versão, movimento conhecido nas espheras 
do direito internacional pela denominação de theoria 
du renvoi (França), dei rinvio (Itália), der Mck und 
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Weiterverweisung (Allemanha), e que nós designa- 
remos, á falta de termo mais característico, pelas 
expressões — theoria da devolução. 

Buzzati e Lainé formulam a theoria do segiíinte 
modo: « a lei extrangeira que a lex fori declara 
applicavel para reger uma relação jurídica dada, não 
é a disposição extrangeira de direito civil, mas a dis- 
posição extrangeira de direito internacional privado, 
correspondente á disposição de direito intmiacional 
privado da lex fori » f . 

A theoria não restringe a sua influencia ao direito 
successorío ; tem uma amplitude mais larga, incidindo 
de preferencia sobre as matérias do estatuto pessoal. 

Apresentemos um outro exemplo para fixarmos 
melhor o espirito e a índole da nova orientação. 
Supponhamos que se acha domiciliado em Portugal 
um austríaco; trata-se, perante os tribunaes portu- 
guezes, de fixar a epocha da sua maioridade. Por 
virtude do artigo 27.° do código civil, é a lei aus- 
tríaca que tem competência para decidir a questão. 
Mas a disposição do artigo 27.° pôde ser entendida 
de dois modos : ou no sentido geral e commum de 
tornar applicavel o preceito do código civil austríaco 
que estabelece a maioridade aos vinte cinco annos ; 
ou no sentido de remetter para a regra do código 
austríaco sobre o regulamento internacional do estado 
e da capacidade. E como este código dá preferencia 

1 Relatório apresentado pela primeira còmraissâo do Insti- 
tuto de direito internacional, na conferencia de Haya de 1898. 
Vide Annuaire de VInslilut de droit internatimal, vol. 17.°, 
pag. 15. 

9 
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em tal assumpto à lei do domicilio, seguir-se-ia, . 
de accordo com a nova interpretação, que o pleito 
vinha a ser resolvido em ultima analyse pelo artigo 
31i.° do código civil portuguez, que assigna a epocha 
da maioridade aos vinte e um annos. 

A theoria da devolução, por mais extranha que se 
afigure a sua contextura, conta já em seu favor 
uma jurisprudência considerável e florescente, que 
a tem applicado ás matérias mais importantes do 
direito civil internacional, como capacidade jurídica, 
separação e divorcio, relações de familia, regimen 
legal de bens entre os esposos, investigação de 
maternidade, doações, successões, forma dos actos, 
obrigações, etc. *. 

Dos arraiaes da jurisprudência, onde primei- 
ramente appareceu, a theoria transitou para o 
campo da doutrina, captando as adhesões de Bar *, 
Barazzeti 3 , Brocher 4 , Fiore 5 , Jaques 6 , Mar- 

1 Vide a citaçSo dos julgados na obra de Buzzati, 11 rinvio 
nel diriUo internazionale privato, Milano, 1898, pag. 19-36; e 
no artigo de Bartin, « Les conflits entre dispositions legislatives 
de droit international prive », publicado na Revue de droit Inter- 
national, 1898, n.° 1°, pag. 135, nota 7. 

2 Theorie und Praxis des internationales Privatrechts* Hanno- 
ver, 1889, n.° 94; Handbuch des internat. Privai und Strafreclit, 
Stuttgart, 1892, § 10, nota 5. 

3 Zeitschrift fúr internationales Privat und Strafrecht, vol. 1.°, 
pag. 426, vol. 8.°, pag. 35 e seg. 

* Cours de droit international prive, Paris, 1882, pag. Í67. 

5 Journal du droit international prive, 1886, pag. 174; Di- 
riUo internazionale privato, 1888, vol. 2.°, n.° 686. 

6 Verhandlungen des l&em deutschen Juristentages, vol. 2.°, 
pag. 135. 
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tin f , Neumam 2 , Renault 3 , Rolin 4 , Schnell 5 , 
Weiss 6 , Chausse 7 , ete. E não se pense que tem 
até agora permanecido nas espheras extra-officiaes ; 
penetrou já nos domínios da legislação, sendo consa- 
grada pelos códigos civis dos cantões de Znriçh 8 , e 
Zug 9 , pela lei suissa de 25 de junho de 1891 10 , pela 
lei húngara de 1895 sobre o matrimonio u , e pelo 
código civil allemão. Depois de ter estabelecido que 
a capacidade jurídica (art. 7.°, alin. l. a ), a validade 
intrínseca do matrimonio (art. 13.°, alin. l. a ), 
o regimen patrimonial entre os esposos £art. 15.°, 
alin. 2. a ), a separação (art. 17.°, alin. l. a ) e as 
successões (art. 25.°) são reguladas pela lei nacio- 
nal, a lei introductiva do código civil germânico de- 
termina no artigo 27.° o seguinte : « Se, em harmonia 
com o direito de um Estado extrangeiro, cujas leis são 
declaradas competentes pelos artigos 7.°, alin. I a , 
13.°, alin. l. a , 15.°, alin. 2. a , 17.°, alin. l. a , e 25.°, 
deverem ter applicação as leis allemãs, applicam-se 
estas leis. » 



1 Journal du droit international prive, 1883, pag. 31. 

2 Internationales Privatrecht, Berlim, 1896, pag. 25. 

a Actes de la Confêrence de la fíaye, parte 1.*, pag. 46. 

4 Príncipes de droit international prive, vol. 1.°, n.° 105. 

5 Zeitschrift fur int. Privat und Strafrecht, vol. 5.°, pag. 337. 

6 Traitê de droit intern ational prive, pag. 282. • 

7 Revue critique de legislation, pag. 195. 
s §§ 3.° e 4.°. 

9 §§ l.° e 2.°. 

i» Art. 28.°, n.° 2.°. 

u Artt. 108.°, 109.°, Hl. , alin. 2.». 
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Até a conferencia de Haya nas duas sessões de 
12-27 de setembro de 1893 e de 25 de junho a 13 
de julho de 1894 sanccionou em matéria de casa- 
mento a theoria da devolução '. 

Em face de tão valiosas adhesões judiciarias, 
doutrinaes e legislativas, não é licito passar des- 
preocupadamente por cima da nova theoria, rele- 
gando-a para o limbo das ideias extravagantes e 
das opiniões cerebrinas. Examinemos, pois, rapida- 
mente os argumentos com que se defende seme- 
lhante sy§tema. 

À theoria da devolução apresenta-se, sob uma 
primeira forma, ligada á doutrina dos effeitos extra- 
territoriaes das sentenças. Quando o juiz, em virtude 
das regras de conflicto sanccionadas pela legislação 
% do seu paiz, deve submetter a relação jurídica em 
litigio a uma lei extrangeira, se as normas de direito 
internacional consignadas n'esta lei o conduzirem, 
pelo contrario, a sujeitar a mesma relação a uma 
lei differente, é n'este ultimo sentido, diz-se, que 
deve decidir, aliás o julgamento por elle proferido 
não obterá o exequatur no paiz extrangeiro, onde 
vigoram normas de conflicto differentes das suas; 
levantar-se-á n'este paiz um novo litigio a que será 
dada solução diversa, succedendo d'este modo ao 
conflicto de leis uma contrariedade perpetua nas 
sentenças emittidas sobre o pleito respectivo. 



1 Journal du droit international prive, 1893, pag. 1276; 1895, 
pag. 197. 
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E' preferível, pois, no próprio interesse das partes, 
que, á custa do sacrifício das regras de conflicto do 
seu paiz, o juiz obtenha, para a decisão que profere, 
a ubiquidade de effeitos *. 

A theoria da devolução inculca, assim, duas van- 
tagens ponderosas: assegura o exequatur ás sentenças 
proferidas pelo juiz que primeiramente conhece da 
questão, e evita a diversidade dos julgados no 
mesmo caso. 

Vejamos o que vale cada uma d'estas pretensas 
vantagens. 

A primeira desfaz-se ao sopro da mais ligeira 
analyse. Admittindo mesmo que nas legislações 
favoráveis ao systema da delibação, a concessão do 
exequatur dependa da observância pelo juiz extran- 
geiro das normas de direito internacional em vigor 
no Estado em que se pede a execução, nem por isso 
o effeito extraterritorial da sentença fica assegurado, 
visto que, podendo a sentença ser invocada em 
vários Estados, onde vigorem normas de conflicto 
diversas, é impossível ao juiz garantir em todos 
elles o exequatur ao julgamento sob o ponto de 
vista das regras de direito internacional applicaveis 
ao litigio. N'estas condições, não ha mais razão 
para o juiz preferir ás regras de conflicto da legis- 
lação do seu paiz as do Estado a que essa legislação 



1 Bartin, Les conflits entre dispositions législaiives de droit 
international prive, Reme de droit international, 1898, n.° 2.°, 
pag. 139 e 140. 
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o remette, do que as de qualquer outro em que a 
sentença pôde vir a ser executada *. 

A theoria da devolução só poderia justificar-se 
pela necessidade de assegurar o exeqaaiur ás sen- 
tenças, se fosse possível determinar um paiz de 
principal execução para os julgamentos proferidos 
sobre litigios internacionaes, um paiz em que a 
execução d'esses julgamentos fosse mais provável 
e mais útil, hypothese absolutamente irrealisavel, 
como Bartin exhuberan temente demonstra *. 

A segunda vantagem é igualmente illusoria. Diz-se 
que^ mediante a theoria da devolução, se oblêem 
para o mesmo caso decisões judiciarias idênticas, 
seja qual fôr o paiz a que pertença o tribunal. E' 
um erro palpável. 

Se o juiz do Estado A, que primeiro conhece da 
questão, deve collocar-se na situação do juiz do 
Estado B, onde a sentença virá a ser executada, e 
decidir do mesmo modo que elle, também o juiz dô 
Estado B, quando tenha de julgar primeiramente o 
mesmo litigio, se deve collocar na situação do juiz 
do Estado A, se quizer obter n'este Estado o exe- 
quatur da sentença. 

Exemplifiquemos. Suponhamos que se acha do- 
miciliado em Portugal um dinamarquez de quinze 
annos. Trata-se de decidir se poderá ou não dispor 
dos seus bens por testamento. A lei portugueza 
exige a idade de quatorze annos para o exercício da 



1 Bartin, Revue de droit inlernational cit., pag. 145. 

2 Revue de droit international cit., pag. 146 e seg. 
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Í 



testa mentifacção; a lei dinamarqueza só permitte 
testar aos que tiverem vinte e um ânuos ; em Por- 
tugal a capacidade é regulada pela lei nacional; na 
Dinamarca pela lei do domicilio. 

Interpretando estas duas regras de direito inter- 
nacional no sentido geralmente admittido, seguir-se-á, 
dizem -os sectários da theoria da devolução, que o 
juiz portuguez considerará o cidadão dinamarquez 
incapaz de testar, porque as disposições internas da 
sua lei nacional exigem vinte e um annos, ao passo 
que o juiz dinamarquez julgal-o-á capaz, visto que as 
(Jisposições internas da lei do domicilio do testador 
sò exigem quatorze annos: temos, pois, duas soluções 
differentes, dependendo a capacidade ou a incapa- 
cidade da circumstancia eventual de o litigio ser 
apresentado n'um ou n'outro paiz. Pelo contrario, 
se o juiz portuguez interpretar o artigo 27.° em 
harmonia com a theoria da devolução, será enviado 
para a regra de conflicto diuamarqueza, esta remet- 
tel-o-á para o artigo 1764.° do código civil portuguez, 
e virá assim a considerar o dinamarquez capaz de 
fazer testamento, isto é, julgará do mesmo modo 
que o juiz dinamarquez. A solução será idêntica 
nos dois casos e independente da circumstancia 
accidental de a questão ser proposta n'um ou n'outro 
Estado. 

A illusão da uniformidade de decisões judiciarias 
•resulta de se suppor que o juiz portuguez deve 
interpretar o artigo 27.° do código civil no sentido 
da theoria da devolução, ao passo que o juiz dina- 
marquez continuará a entender a norma de conflicto 
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correspondente segundo a doutrina tradicional. Ora 
o juiz dinamarquez deve applicar a theoria da devo- 
lução pelo mesmo motivo porque o julgador portuguez 
a applica; e então resultará que a sua norma de 
conflicto envial-o-á para o artigo 27.° do código civil 
portuguez, este remettel-o-á para a disposição interna 
da lei dinamarqueza, em harmonia com a qual o 
juiz terá de julgar o cidadão dinamarquez incapaz 
de testar. As decisões serão, portanto, diversas, e, 
alem de diversas, irracionaes, porisso que cada um 
dos juizes vem a applicar precisamente a legislação 
que as regras de conflicto do seu paiz lhe mandam 
desprezar *. 

E' materialmente impossível, observam Lainé e 
Buzzati, conseguir, quer pela devolução, quer por 
outro expediente, que regras de direito internacional 
differentes produzam julgamentos idênticos a . 

Mas ha mais: a theoria da devolução, rigorosa- 
mente applicada, leva á impossibilidade de qualquer 
solução. As normas de conflicto, que até agora têem 
desempenhado a funcção de determinar o direito 
interno directamente applicavel a uma relação jurí- 
dica, passam, pela nova theoria, a exercer a funcção 
de indicar a lei que deve designar esse direito in- 
terno. Se a theoria é verdadeira, a conclusão a tirar 
é que todas as regras de direito internacional devem 



1 Bartin, Revue de droit international, 1898, pag. 144, nota; 
Buzzati, 11 rinvio nel diritto intemazionale, pag. 76. 

* Annuaire de V Institui de droit international, 1898, pag. 20. 
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ser interpretadas n'este sentido ; e então resultará a 
remissão perpetua d'uma norma de conflicto para 
outra, sem se chegar nunca à applicação do direito 
interno. 

Assim, no exemplo figurado, o juiz portuguez, 
interpretando a regra do artigo 27.° em harmonia 
com a doutrina da devolução, será enviado para a 
norma de conflicto dinamarqueza ; mas esta deve ser 
entendida no mesmo sentido e então remetterá o juiz, 
não para o artigo 1764.° do código civil portuguez, 
mas para o artigo 27.°, que de novo o enviará para 
a regra de direito internacional consignada pela lei 
dinamarqueza, e assim successivamente. Mais curio- 
sos são ainda os casos em que a regra de direito 
internacional extrangeira, para a qual o juiz é remet- 
tido pela sua própria regra, o envia, não para a lex 
fori, mas para uma terceira lei. BuzzVri figura o 
seguinte exemplo : « Um italiano e um extrangeiro 
pertencente ao Estado À, ambos domiciliados no 
Estado B, fazem um contracto no Estado C, que ha 
de ser executado no Estado D. O juiz italiano cha- 
mado a decidir, tendo de apreciar os effeitos d'um 
contracto entre extrangeiros segundo a lex loci actus, 
será enviado à lei de C : esta, que regula esses effeitos 
pela lex loci executionis, remettel-o-á para a lei de D : 
mas esta firma o principio da regulamentação pela 
lei do domicilio commum, e d'ahi devolução para B ; 
a lei d'este Estado manda regular os effeitos do 
contracto pela lei nacional do devedor e, suppondo 
que o devedor seja o súbdito italiano, outra devolu- 
ção para a lei italiana; chegado a este ponto, o 
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juiz teria de recomeçar novamente a serie das 
devoluções » *. 

Porisso Buzzati e Lainé concluem que a theoria 
da devolução conduz a um circulo fechado, de que 
é impossível sair : é a applicação do latvn-tenni& ao 
direito internacional * I 

A theoria da devolução, sob o aspecto em que até 
aqui a temos examinado, é absolutamente insusten- 
tável. Mas a theoria reveste uma forma nova, posi- 
tivamente mais séria e ponderável. 

O juiz deve acceitar a devolução, quando seja 
imposta pela lei nacional do interessado, porque o 
paiz de origem do pleiteante é naturalmente o mais 
qualificado para determinar a lei applicavel á relação 
jurídica em que o seu súbdito está envolvido. 

O domínio da theoria, que, na sua primeira forma, 
é ornais amf)lo possível, abrangendo todas as catego- 
rias de relações jurídicas, restringe-se consideravel- 
mente n'esta segunda concepção, ficando unicamente 
limitado ás matérias do estatuto pessoal. 

Para semelhante doutrina o respeito do estatuto 
pessoal consistiria, não na applicação das disposições 
de direito interno da lei pessoal do interessado á 
relação jurídica em litigio, mas na applicação das 
regras de direito internacional estabelecidas por essa 
lei 3 . 



1 11 rinvio nel diritto internazionale privalo, pag. 79. 

2 Annuaire de V Institui de droit international, 1898, pag. 24; 
11 rinvio cit., pag. 77. 

s Bartin, Revue de droit international, 1898, pag. 1S8. 
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A lei pessoal do pleiteante é a mais competente 
para solver o conflicto em que elle se acha envolvido 
e a mais apta para proteger eficazmente os seus inte- 
resses ; ponha, portanto, o juiz de parte as regras de 
direito internacional da sua legislação e substitua-as 
pelas normas de conflicto da lei pessoal do interessado, 
tratando-o precisamente como os juizes nacionaes o 
tratariam. 

Supponhamos que se acham domiciliados em Por- 
tugal dois esposos pertencentes a um paiz, cuja 
legislação regula a validade intrínseca do matrimonio 
pela lei do domicilio. O juiz portuguez, chamado a 
julgar uma questão de validade intrínseca d'esse 
matrimonio, recorreria á lei nacional dos contra- 
hentes ; mas a regra de direito internacional esta* 
belecida por esta lei a tal respeito, envial-o-ia para 
a lei portugueza. Por que motivo é que o juiz não 
haveria de applicar esta ultima lei? E' admissível 
que o legislador portuguez pretenda tutelar os inte- 
resses dos esposos melhor do que a sua lei nacional ? 
Será justo que o juiz portuguez declare nullo o 
matrimonio pela inobservância de qualquer forma- 
lidade prescripta pelo direito interno da lei nacional, 
quando ha a certeza de que o juiz nacional, appli- 
cando integralmente a sua lei, o consideraria valido? 

Collocada n'este pé, a theoria da devolução toca 
de perto o problema da determinação do caracter 
essencial das normas de direito internacional pri- 
vado. 

O conflicto das leis reduz-se a um conflicto de 
soberania, As regras de. direito internacional privado, 
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sánccionadas por cada Estado, traduzem a concepção 
que este Estado forma da soberania em geral e por 
consequência da sua própria soberania. Se um Es- 
tado submette uma dada relação jurídica a uma lei 
exlrangeira, é porque entende, em face da sua noção 
de soberania, que só essa lei tem competência e 
qualidade para regular a relação jurídica de que se 
trata ; ao contrario, quando um Estado sujeita a 
relação jurídica ao império das suas leis, é porqae, 
no seu conceito da soberania, ninguém mais tem 
qualidade para reger essa relação '. 

Sendo assim, a natureza das normas de conflicto 
deâne-se com toda a nitidez. As normas de direito 
internacional são regras de direito publico * ; a sua 
funcção primaria e principal é indicar ao juiz, não 
o modo como deve desempenhar a sua missão, mas 
os limites d'essa mesma missão, determinando até 
onde chega o império das disposições legaes que 
lhe cumpre applicar. 

Nestas condições a derogação das normas de con- 
flicto constitue uma violação da soberania, um atten- 
tado á independência do Estado. 

Tal é precisamente o resultado a que leva a theoria 
da devolução. O juiz, substituindo ás normas de 



1 Bartin, Reme de droit international, 4898, pag. 273. 

2 Bartin, Revue de droit int. cit., pag. 276 ; Buzzatt, 11 
rinvio nel diritto internazionale privato, pag. 96 ; Catrllaní, 
Del eonflitto fra norme di diritto internazionale privato, pag. 53 ; 
Bustamante, El orden público, pag. 155 e seg. ; Diena, Sui limiti 
alVaplicabilità dei diritto straniero, pag. 13. 
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conflicto da sua legislação as regras de direito inter- 
nacional privado consagradas por uma lei extrangeira, 
sobrepõe á soberania nacional a soberania d'um outro 
paiz, delimitando, em harmonia com esta, a extensão 
das suas funcções ; o legislador quando, em vez de 
escolher o systema jurídico que julga preferível, 
attríbue a um Estado extrangeiro a faculdade de 
fazer essa determinação, abdica um dos attributos 
essenciaes da sua própria soberania, um dos direitos 
necessários á sua qualidade de órgão d'um Estado 
autónomo e independente ; á vontade própria substi- 
tue a vontade d'um poder extrangeiro. 

De resto, é claro que a determinação da lei regula- 
dora d'uma relação jurídica não obedece ás contin- 
gências do acaso nem ás suggestões do capricho, 
mas a um conjuncto de razões e motivos que tornam 
essa lei, aos olhos do legislador ou do juiz, a única 
competente para exercer a hincção. 

Quando o legislador ou o jurisconsulto dá prefe- 
rencia á lei nacional do auctor da herança para 
presidir ao regulamento internacional das successôes, 
é porque no seu entender só essa lei tem qualidade 
para regular o acto jurídico em questão. Sendo 
assim, o legislador ou o juiz falseia a sua missão 
quando acceita, por indicação d'uma auctoridade 
extrangeira, uma lei que elle mesmo considera 
incompetente. 

Á lex rei sitae, por exemplo, não tem para o legis- 
lador portuguez qualidade para regular a successão ; 
ha de então o juiz acceital-a por determinação da 
lei nacional do defuncto ? 
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E' um contrasenso jurídico. E todavia a seme- 
lhante consequência conduz a theoria da devolução. 

Assim, fallecendo em Portugal um súbdito francez 
proprietário de immoveis sitos no reino, a successão 
n'esses bens, applicando a theoria da devolução, viria 
a ser regulada, não pela lei franceza — lei nacional 
do auctor da herança, mas pela lei portugueza — 
lei da situação dos bens. Era a sophisticação do 
systhema admittido pelo legislador portuguez. 

Concluindo : a theoria da devolução é inadmissível, 
quer como norma de interpretação, quer como sys- 
tema doutrinal ; representa a subversão completa de 
todos os princípios fundamentaes do direito interna- 
cional privado *. 

1 Vide a critica da theoria da devolução nos seguintes toga- 
res : Bartin, Les conflits entre dispositions fêgislatives de droit 
international prive, Revue de droit international, 1898, pag. 129- 
188 e 272-311 ; Buzzati, II rinvio nel diritto internazionale pri- 
vato, Milano, 1898, pag. 61-121 ; Catellani, Del conflitto fra 
norme di diritto internazionale priv ato, Venezia, 1897; Busta- 
mante, El orden publico, Habana, 1883, pag. 155 e seg.; Despa- 
gnet, Preás de droit international prive, Paris, 1891, pag. 174 ; 
Diena, Suilimiti ali' applicabilitá dei diritto straniero, Torino, 1898, 
pag. 9 e seg. ; Fdsinato, Recensione, apud Rivista italiana per le 
scienze giúridiche, vol. xxv, pag. 435; Kahn, Ihering's Jahrbúcher, 
vol. xxx, pag. 9 é seg. ; Labbé, Du conflit entre la loi natiônale 
du juge saisi et une loi étrangère, Journal du droit international 
prive, 1885, pag. 5 e seg. ; Laurent, Droit 'civil international, 
Paris, 1880, vol. l.°, n.° 441 ; Lainé et Buzzati, Annuaire de 
V Institui de droit international, 1898, pag. 14-36; Dr. Teixeira 
d' Abreu, Das relações civis internacionaes, n. oa 3o e 36 ; Surville 
Arthuys, Cours élémentaire de droit international prive, Paris* 
1890, n.° 30 ; Zitelmann, Intemationales Privatrecht, Leipzig» 
1897, pag. 238 e se.g., etc. 
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CAPITULO II 
Amplitude do estatuto successorio 

§ i.° — Successão testamentária 

SUMMARIO ! 

13. Transição e razão cTordeín. 

14. Duvidas sobre a determinação da lei reguladora da 
successão testamentária. Mudança de nacionalidade pelo 
testador posteriormente á feitura do testamento. Lei appli- 
cavel. Soluções a adoptar no caso de o testador ter duas 
nacionalidades ou não ter pátria. 

1£>. Validade intrínseca do testamento. Lei que a regula. 
Desenvolvimentos : modos de instituição de herdeiros e 
legatários; testamento de mão commum; divergências a tal 
respeito; substituições. 

1,0. E Afeitos das disposições testamentárias. Lei applicavel. 
Revogação e caducidade. Interpretação e suppri mento da 
vontade do testador. Dissidências dos escriptores. 

"VY* Execução do testamento. Caracter da testamentária. Lei 
competente. Matérias extranhas á lei reguladora da suc- 
cessão. 



13. Determinámos no capitulo anterior qual a 
lei que regula e deve regular o direito successorio 
nas relações internacionaes. E' a lei nacional, do 
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Ç 



auctor da herança, concluímos, que preside e deve 
presidir ao regulamento internacional da successão. 

Cumpre-nos entrar agora no capitulo das appli- 
cações, precisando o sentido e o alcance cTaquella 
conclusão. 

Quando se affirma que a successão é e deve ser 
regulada pela lei nacional do auctor da herança, não 
se quer significar que todas as matérias do direito 
successorio ficam sujeitas ao império (Testa lei. 
Semelhante interpretação seria absurda, visto que 
na larga extensão e na grande complexidade do sys- 
tema das successões matérias ha, como a capacidade 
e a forma externa, que estão positivamente fora do 
estatuto successorio, por serem reclamadas por 
outros estatutos. 

N'estas condições importa sobremaneira delimitar 
o âmbito do estatuto successorio, especificando os 
grupos de relações jurídicas que caem sob o domí- 
nio da sua influencia. Seguimos n'esta parte a ordem 
geral do código civil, começando, porisso, pela suc- 
cessão testamentária. 



14. Antes de descermos á indicação das matérias 
abrangidas pela lei reguladora da successão testa- 
mentária, convém examinar alguns casos especiaes, 
em que a determinação d'essa lei pôde offerecer 
duvidas. Apurámos d 'um modo genérico que a 
successão testamentária devia ser regulada pela lei 
nacional do testador, quando este não declarasse 
expressamente e legitimamente a sua preferencia 
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por ama lei diversa. Se existe declaração iTeste 
sentido, nenhumas difliculdades podem surgir. Na 
falta, porém, de declaração a tal respeito, algumas 
duvidas podem levantar-se em circumstancias par- 
ticulares. 

Supponhamos que o testador pertencia, no mo- 
mento da morte, a uma nacionalidade differente da 
que tinha na occasião da factura do testamento. 
Qual das nacionalidades deve fornecer a lei regula- 
dora da successão? 

A resposta não deve ser duvidosa. Se o testa- 
mento só adquire força jurídica por occasião da 
morte do testador, é a lei da nacionalidade, a que 
o testador pertencia n'este momento, que deve pre- 
ferir-se para o regulamento da successão 4 . 

E se o testador na occasião do fallecimento tinha 
duas nacionalidades ? 

Em tal caso Weiss entende que deve recorrer-se 
á lei do domicilio *. Mazzoni opina também que 
deve preferir-se a lei da nação em que no momento 
da morte o testador estava domiciliado, advertindo, 
porém, que, no caso de o domicilio não coincidir 
com nenhuma das nacionalidades, deve preferir-se a 



1 Savigny, Traité de droit romain, trad. de Guénoux, 
tomo 8.°, pag. 308; Foelix, Traiu de droit international prive, 
pag. 71 ; Mazzoni, Istituzioni di diriito ávile italiano, vol. i.°, 
pag. 257; Asser, Elèments de droit international prive, pag. 138; 
Esperson, Le droit international prive dam la legislation italienne, 
tit. 2.% pag. 21. 

2 Traité êlémentaire de droit international prive, pag. 682, 
nota 1. 

10 
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nacionalidade adquirida em segundo logar, porisso 
que a applicação da lei da nova nação deve reputar- 
se mais conforme à sua intenção, que é a base ou 
a causa da devolução da herança *. 

A solução de Weiss é inacceitavel. Se a lei da 
nacionalidade tem mais foros de competência do que 
a lei do domicilio para regular a successão, a lógica 
jurídica não pode permittir a substituição d'esta 
áquella. Se o testador tinha duas nacionalidades, 
escolha-se uma d'ellas, mas não sirva essa duplici- 
dade de pretexto para se elevar a lei do domicilio à 
categoria de estatuto successorio. Qual deve ser, 
porém, o critério de preferencia entre as duas 
nacionalidades? Para Mazzoni parece ser a vontade 
presumida do testador, critério que reputamos legi- 
timo e rasoavel, mas que tem o defeito de serinsuf- 
ficiente, porque nem sempre será possível determinar 
a preferencia do auctor da herança por uma das 
nacionalidades. Em taes circumstancias, quando os 
factos não consigam elucidar-nos sobre a vontade 
do testador, só ha um recurso a empregar: é pre- 
ferir a nacionalidade, cuja lei for mais favorável ao 
testador. 

Resta figurar a hypothese de o testador não ter 
nacionalidade. A diversidade interna das leis sobre 
acquisição e perda- da qualidade de cidadão pôde 
realmente dar em resultado a anomalia jurídica de 
o individuo não ter pátria, e portanto lei que regule 



1 Istituzioni di diritto civile italiano, vol. i.°, pag. 257 e 258. 
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a sua condição jurídica e os direitos de familia e 
successão. 

Para obviar a este grave inconveniente recorre-se 
geralmente á lei do domicilio, doutriua que nos 
parece acceitavel. Emquanto ha nacionalidade, a 
lei do domicilio não deve ser chamada a intervir; 
mas, desde que a nacionalidade falta, é a lei domi- 
ciliaria, como mais affim, que deve ser investida na 
funcção de lei reguladora do direito successorio. 
Entretanto o sr. Dr. Teixeira d'Abheu regçita n'uma 
hypothese semelhante a solução a favor do domicilio, 
considerando-a insufficiente, visto não repugnar acre- 
ditar que algumas pessoas não tenham domicilio ! . 

Effectivamente pôde acontecer que um individuo 
não tenha domicilio de direito; mas a falta do 
domicilio de facto, da simples residência estável 
ou accidental, é inconcebível; e qualquer d'estes 
laços jurídicos serve para a fixação da lei que deve 
regular o individuo nos seus direitos pessoaes. 

A solução do sr. Dr. Teixeira d'Abreu é que nos 
parece demasiado arbitraria. Preferir a lei da nação 
onde o individuo nasceu, quando o vinculo jurídico 
que o prendia a essa nacionalidade está quebrado e 
dissolvido, podendo até dar-se o caso de nunca ter 
existido, é violentar abertamente a realidade das 
coisas e forçar a significação dos factos. 

Isto posto, removidas as duvidas que a determi- 
nação da lei reguladora da successão poderia levantar 



1 Das relações civis internacionaes, pag. 49 e 50. 
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nos casos apontados, segue-se fazer applicação do 
estatuto successorio ás matérias próprias da suc- 
cessão testamentária. 



1C>. Tudo o que respeita á validade intrínseca 
do testamento, excepção feita da capacidade do tes- 
tador, cáe sob o império da lei reguladora da 
successão 4 . 

Assim, é por esta lei que ha de apreciar-se a 
legitimidade e valor dos modos de instituição de 
herdeiros e da nomeação de legatários. Deve, por- 
tanto, considerar-se valida em Portugal a clausula 
testamentária que delegue a um extranho a insti- 
tuição de herdeiro, se a lei nacional do testador 
consignar semelhante permissão. 

Da mesma maneira, a validade da instituição 
condicional, por certa causa e para tempo deter- 
minado, ha de avaliar-se em harmonia com a lei 
nacional do testador. Porisso deverá reputar-se 
valida entre nós a instituição de herdeiro a termo, 
se a lei da nação do testador a admittir, não obs- 
tante a disposição do artigo 1747.°. Semelhante- 
mente é a lei reguladora da successão que deve 
ter-se em vista para determinar se a condição ou a 



1 Esta lei é, como vimos, a da nacionalidade do testador, 
salvo se elle preferir outra. Por comraodidade referir-nos-emos 
unicamente á lei nacional, ficando todavia bem assente que. 
tudo o que dissermos a respeito d'essa lei tem inteira applica- 
ção á lei escolhida pelo testador. 
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causa é illicita e, no caso afirmativo, para decidir 
se a sua nullidade produz ou não a nullidade da 
disposição 4 . N'estes termos, se o testador pertencia 
a um paiz cuja lei reconheça a validade da condição 
— si nupserit — e — si non nupserit — e a impozer 
ao herdeiro ou legatário, essa imposição produzirá 
effeitos em Portugal, sem embargo do preceito do 
artigo 1808.° do código civil. 

Da mesma maneira, se o testador, aproveitando-se 
da auctorisação concedida pela lei. do seu paiz, tornar 
a disposição dependente da condição de o herdeiro 
fazer em seu favor uma disposição testamentária, 
semelhante determinação ha de respeitar-se em Por- 
tugal, não obstante o disposto no artigo 1809.°. 

E' ainda pela lei da successão que ha de julgar-se 
da* efficacia do testamento de mão commum. 

As opiniões não são, porém, uniformes a este 
respeito. A maioria dos escriptores * sustenta até 
doutrina contraria com o fundamento de que a pro- 
hibição ou auctorisação do testamento conjunctivo 
respeita unicamente á forma externa e, como tal, 



1 Mazzoni, htituzioni di diritto civile, vol. i.°, pag. 254; 
Laurent, Le droit civil international, tomo 6.°, pag. 471 e seg. 
Contra — Rolin, Príncipes de droit international prive, tomo 2.°, 
pag. 356. 

2 Brocher, Cours de droit international prive, tomo 2.°, 
pag. 35; Weiss, Traité élémenlaire de droit international prive, 
pag. 711; Rolin, Principes du droit international prive, tomo 2.°, 
pag. 410 ; Buniva, Delle sucmsioni, n.° 105 e seg. ; Demolombe, 
Cours de Code Napolêon, vol. 21.°, n.°" 20 e 476; Merun, Reper- 
toire, verb. Testament conjunctif, etc. 
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fica denlro do domínio do velho principio — hcus 
regit acium. E n'este sentido se pronuncia um grande 
numero de decisões judiciarias italianas, francezas e 
allemãs ! . Entre nós ha a citar o accordão da Rela- 
ção do Porto de 3 de maio de 1878, que, baseando-se 
no artigo 1961.°, julgou valido um testamento de mão 
commum feito por um portuguez no Brazil com as 
formalidades legaes *. 

Por outro lado, alguns escriptores sustentam que 
a validade ou nullidade do testamento conjunctivo 
deve ser apreciada segundo a lei pessoal do testador, 
allegando uns, como Antoine 3 e Duguit 4 , que se 
trata diurna formalidade de caracter intrínseco, pon- 
derando outros, como Despagnet 5 , Marcadé 6 , Ber- 
tauld 7 , Laurent 8 , que a prohibição do testamento 
de mão commum é uma regra de ordem publica e 
como tal impõe-se á observância dos cidadãos resi- 
dentes no extrangeiro. 



1 Vide â citação em Buzzati, Uautorità delle leggi straniere 
relative alia forma degli atti civili, Torino, 1894, pag. 413. 

2 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 14.°, 
pag. 443. 

3 De la succession legitime et testamentaire en droit interna- 
tional prive, pag. 101. 

4 Des conflits de legislation relatifs à la forme des actes civUes, 
pag. 138. 

5 Précis de droit international prive, pag. 355. 

6 Explication théorique et pratique du code Napoléon, vol. 4.°, 
pag. 63. 

7 Questions de Code Napoléon, vol. i.°, n.° 154. 

8 Le droit civil inlen % national, vol. 6.°, pag. 535 e seg. 
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Original é a opinião de Buzzati, que admitte o 
raciocínio dos primeiros, mas defende a conclusão 
dos segundos. As disposições relativas ao testa- 
mento conjunctivo são pura e simplesmente, escreve 
Buzzati 1 , disposições relativas á forma do acto; a 
lei permitt.e ou prohibe um modo de mauifestação 
da vontade, uma forma: regula, não a validade 
intrínseca, mas a validade extrínseca do acto. Entre- 
tanto a diversidade da forma influe aqui substancial- * 
mente sobre a natureza jurídica do acto. O caracter 
jurídico fundamental do testamento conjunctivo é a 
irrevogabilidade ; o caracter jurídico substancial do 
testamento não conjunctivo é a revogabilidade. De 
modo que entre as duas espécies de testamento não 
ba simplesmente uma differença de forma, mas uma 
diversidade iutima e substancial a ponto de tornar 
os dois actos completamente distinctos, visto que o 
testamento não conjunctivo é uma disposição de ul- 
tima vontade, ao passo que ao testamento conjunctivo, 
attenta a sua qualidade de irrevogável, não pôde ra- 
soavelmente applicar-se esta denominação. N'estes 
termos, conclue Buzzati, o testamento conjunctivo 
de dois italianos é nullo na Itália, não por causa da 
forma ou pela questão da capacidade, mas porque o 
acto é juridicamente differente do testamento e não 
é reconhecido pelo nosso código *. 



1 Uautorità delle leggi stranière, pag. 414. 

2 Vauiorilà delle leggi stranière relativa alia forma degli atti 
civili, pag. 416. 
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Ha uma tal ou qual incoherencia entre a affirma- 
ção de que as disposições relativas ao testamento 
conjunctivo são pura e simplesmente disposições 
relativas á forma e a ponderação de que o testa- 
mento conjunctivo e não conjunctivo differem pela 
sua natureza intrínseca e substancial. A verdade é 
que a prohibição dos artigos 1753.° do código civil 
portuguez, 968.° do código francez e 751.° do código 
italiano só apparentemente e indirectamente affecta 
a forma externa do testamento ; a sua razão justifi- 
cativa reside em considerações e motivos extranhos 
á forma. O testamento conjunctivo ou ha de ser 
revogável ou irrevogável. No ultimo caso viola-se o 
caracter fundamental do testamento; na primeira 
hypothese abre-se uma porta larga e fácil ás fraudes 
e contestações, seja qual for a solemnidade externa 
que o testamento revista. De modo que não se trata 
realmente d'uma questão de forma, mas d'uma con- 
dição de validade intrínseca. Parece-nos, pois, anti- 
jurídica a invocação do artigo 1961.° para reconhecer 
a validade do testamento de mão commum feito por 
um portuguez no Brazil. Desde que a prohibição do 
testamento conjunctivo affecta principalmente a vali- 
dade intrínseca, é a lei nacional do testador que deve 
ter-se em consideração ; porisso o accordão de 3 de 
maio de 1878 deveria declarar nullo o testamento 
de mão commum, embora a lei brazileira admitta a 
legalidade de semelhante testamento. 

A' validade intrínseca do testamento pertence 
também a matéria das substituições. Porisso, é em 
harmonia com a lei pessoal do testador que ha de 
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determinar-se quaes as espécies de substituição. de 
que elle poderá servir-se. N'estes termos, um cida- 
dão da republica do Uruguay não pôde em Portugal 
fazer uma substituição pupillar, embora o artigo 
1859.° do código civil portuguez a admitta, porque 
a lei civil da sua nação a prohibe ; um italiano não 
pôde entre nós fazer uso da substituição reciproca, 
em virtude de o código civil do seu paiz a não reco- 
nhecer; ao contrario, um portuguez pôde inserir 
uma substituição reciproca no seu testamento feito 
na Itália, apezar de o código italiano não admittir 
essa espécie de substituição '. 

Quanto á substituição fideicommissaria, é neces- 
sário estabelecer restricções. A prohibição do fidei- 
commisso obedece a motivos ponderosos de caracter 
económico, o que equivale a dizer, de ordem e 
interesse publico. 

N'estas condições, sobre os preceitos da lei pessoal 
do testador prevalece a auctoridade da lei territorial, 
da lei da situação dos bens. Portanto, embora a lei 
nacional do testador admitta a substituição fideicom- 
missaria, nem por isso semelhante substituição terá 
efficacia n'um paiz, cuja lei a prohibe; e suppondo 
que a prohibição da lei territorial não é absoluta, 
ha de ser ainda segundo as disposições d'esta lei 
que ha de decidir-se da validade ou nullidade em 
cada caso especial. Assim, não terá efficacia relati- 
vamente aos bens situados em território portuguez a 



1 Mazzoni, htituztoni di diritto atile, vol. i.°, pag. 854. 
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substituição fideicommissaria feita em favor dos des- 
cendentes, em segundo grau, de irmãos do testador, 
ainda que a lei reguladora da successão permitta a 
substituição n'essas condições. 

Em conclusão, pois, todas as disposições relativas 
á validade intrínseca do testamento, exceptuando a 
matéria da capacidade, são reguladas pela lei da 
successão. 



10. E' também pela lei da successão que se 
regulam os effeitos das disposições testamentárias, 
e portanto os direitos e obrigações dos herdeiros e 
legatários, quer entre si, quer em relação ao testador 
e a terceiros, o valor e alcance das differentes espé- 
cies de legados, a revogação, caducidade e todas as 
disposições que se destinam a interpretar ou supprir 
a vontade do testador. 

Assim, para apurar se aos coherdeiros assiste o 
direito de accrescer, qual a responsabilidade dos 
herdeiros e legatários pelas dividas e encargos da 
herança ou do legado, etc, deve recorrer-se á lei 
nacional do testador. Pela mesma lei devem de- 
terminar-se os effeitos do legado de coisa alheia, 
do legado de coisa indeterminada, do legado de 
divida, do legado de credito, do legado de alimen- 
tos, etc. 

Quanto á revogação, necessário é distinguir três 
coisas: l. a o reconhecimento do direito de revoga- 
ção ; 2.* os factos de que resulta a revogação tacita ; 
3. a a forma da revogação expressa. 
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A attribuição ao testador da faculdade de revogar 
o testamento deve ser regulada pela sua lei pessoal, 
que também ha de ser tomada em consideração para 
se averiguar se o testador pôde ou não renunciar 
esse direito *. 

A enunciação dos factos, de que resulta a revoga- 
ção tacita, é matéria de interpretação da vontade do 
testador e porisso da competência da lei apta para 
exercer esta funcção. 

Relativamente á forma da revogação expressa, tem 
applicação a regra — locus regil actum. 

A regulamentação da caducidade das disposições 
testamentárias pertence á alçada da lei própria para 
reger os effeitos, isto é á lei da successão, visto que 
a caducidade produz precisamente o resultado de 
inulilisar os effeitos da instituição testamentária. 

Resta faltar da interpretação e supprimenlo da 
vontade do testador. A que lei deve attribuir-se 
competência para exercer esta funcção ? Laurent * 
entende que não podem a esse respeito estabelecer-se 
princípios absolutos e geraes. A intenção, diz o 
fecundo escriptor, é uma questão de facto, cuja so- 
lução depende das circumslancias ; e é igualmente 
uma questão de facto a determinação da lei que o 
testador teve em vista nas suas disposições. Savi- 



1 Antoinb, De la succe&sion legitime et test. en droit int. prive, 
n.° 99 ; Brochbr, Cours de droit internalional privè> tomo 2.°, 
pag. 50. 

2 Le droit inlernational prive, tomo 6.°, n,° 306. 
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gny * e Foelix * optam pela lei do domicílio. Cham- 
pcommunal 3 prefere a lei nacional do testador. 
Despagnet * mostra-se em principio favorável á lei 
da nacionalidade, reconhecendo todavia a necessi- 
dade de recorrer à lei do domicilio qnando as cir- 
cumstancias de facto indicarem a preferencia do 
testador por esta lei. 

Afigura-se-me ser necessário fazer nma distincção. 
Uma coisa é determinar o sentido de expressões 
ambíguas e obscuras, outra coisa supprir por meio 
de preceitos legaes a deficiência das disposições 
testamentárias. 

No primeiro caso trata-se realmente d'uma questão 
de facto, a que a lei permanece e não pôde deixar 
de permanecer extranha. Todos os elementos de 
informação, todas as circumstancias occasionaes de- 
vem ser aproveitadas pelo interprete a fim de fixar, 
o mais fielmente possível, a intenção do testador. 
A preoccupação de determinar a lei competente é, 
em tal caso, descabida, porque a lei não pôde for- 
necer elementos de interpretação ; só os factos podem 
guiar o interprete. 

No segundo caso não se trata verdadeiramente de 
interpretação, posto que os escriptores tenham desi- 
gnado a questão sob esta rubrica. As normas legaes 



1 Traité de droit romain, tomo 8.°, pag. 308 e 309. 
* Traité de droit international prive, pag. 263. 

3 Elude mr la donation et le testament en droit international 
prive, pag. 46 e 47. 

4 Précis de droit international prive, n.° 588. 
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fôem por fim supprir e completar a insuficiência das 
prescripções testamentárias ; e se a intenção presu- 
mida do testador entra até certo ponto no desenvol- 
vimento de taes regras, entram em muito maior 
grau as concepções e ideias do legislador sobre cada 
um dos pontos a regular, a consciência dos seus 
deveres e a affirmação das suas tendências na orga- 
nisação do systema successorio. Àté onde a vontade 
do testador é expressa e manifesta, cessa a funcçào 
legislativa. 

Porém, quando as disposições testamentárias fal- 
tam, o legislador readquire a sua autonomia para, 
segundo a sua orientação e as suas ideias, integrar 
o acto testamentario. 

Sendo assim, não se deve inquirir qual a lei mais 
competente para interpretar as intenções do testador, 
mas qual a lei própria para realisar essa funcção 
integradora e suppletiva. A resposta não offerece 
para nós duvidas, depois do que escrevemos no 
primeiro capitulo (Teste trabalho. E' a lei nacional 
do testador, quando outra não seja expressamente 
designada por elle. 

E se o testador mudar de nacionalidade ou de 
domicilio posteriormente á feitura do testamento ? 

Os escriptores preoccupam-se vivamente com esta 
bypotbese, sustentando uns que o supprimento da 
vontade do testador deve pedir-se à lei da sua 
nação ou do seu domicilio no momento da morte, 
e affirmando outros que deve manter-se a compe- 
tência da lei sob o império da qual o testamento foi 
elaborado. 
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A divergência resulta ainda do falso conceito da 
funcção da lei, considerando-a como interpretativa, 
em vez de a julgarem integradora. Pelo mesmo 
motivo por que defendemos a competência da lei da 
ultima nacionalidade do testador para regular a 
successão testamentária em geral, defendemos a sua 
applicação á hypothese especial de que se trata. 

Como exemplo de disposições destinadas a supprir 
e completar a vontade do testador, citaremos as dos 
artigos 1756.°, 1797.°, 1798.°, 1799.° 1832.M836. , 
etc. A doutrina d'estes artigos deverá ser observada 
nas successões testamentárias de portuguezes abertas 
e julgadas em paiz extrangeiro, quando as leis d'esse 
paiz attribuam á lei nacional do testador competência 
geral para regular a successão. 



IV. Finalmente é pela lei da successão que 
deve ser regulada a execução do testamento. O di- 
reito do testador de nomear um ou mais testamen- 
teiros, a fixação das attribuições d'estas entidades, a 
extensão dos seus direitos e a determinação das suas 
obrigações: tudo deve ser apreciado segundo as 
disposições da lei nacional do testador, se outra não 
foi designada por este para presidir ao regulamento 
internacional da successão. 

testamenteiro é um mandatário de natureza 
especial, visto que representa uma pessoa fallecida '. 

1 Rolin, Príncipes de droil international prive, tomo 2.°, 
pag. 426 ; Brocher, Court de droil international prive, tomo 2.°, 
pag. 44. 
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Em virtude cTeste caracter particular do mandato 
— de ser posthumo — a lei que o regula é a lei pes- 
soal do testador '. 

Entretanto, ha na secção vn, relativa aos testa- 
menteiros, matéria que não entra na competência da 
lei reguladora da successão : são as disposições dos 
artigos 1886.°, 1887.° e 1888.°. Trata-se aqui de 
preceitos concernentes à capacidade e porisso é o 
estatuto respectivo que regula. 

Assim, procedendo-se em Portugal á devolução 
hereditária dos bens deixados por um francez, que 
haja nomeado para testamenteiro um cidadão portu- 
guez, é em harmonia com os artigos 1886.M888. 
do código civil portuguez que ha de apreciar-se a 
capacidade do testamenteiro para exercer a funcção, 
embora a lei reguladora da successão seja a lei fran- 
ceza. Inversamente, fallecendo um portuguez na Itália 
que tenha nomeado para testamenteiro um italiano, 
as condições de capacidade do executor teslamentario 
hão de ser avaliadas segundo as disposições dos ar- 
tigos 904.° e 905.° do código civil italiano, posto 
que alei portugueza compita presidir ao regulamento 
da successão. 



i Champcommtjnàl, Etude sur la donation et le testament en 
droit international prive, pag. 48. 
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§ 2.° — Successão legitimaria e legitima 

Sdmmario : 

18. Ordem da successSo. Lei que a regula. Legitima e des- 
herdação. Privilégios de primogenitura e masculinidade. 
Successão dos filhos illegitimos. Por que lei se regulam 
estas matérias. Herança jacente. Como se determina a 
sua existência e a que Estado devem ser attribuidos os 
bens. 

IO. Extensão dos direitos hereditários. Lei applicavel á sua 
determinação. Quota dos filhos perfilhados. Lei compe- 
tente para a sua fixação. 



• 1®* A' lei nacional do auctor da herança com- 
pete era primeiro logar estabelecer a ordem da 
successSo, tanto legitimaria como legítima '. 

Por ella se determinará, pois, a que pessoas é 
concedida a reserva hereditária e por que ordem 
lhes é attribuida. Consequentemente, a mesma lei 
deve ser lida em conta para determinar as causas 
legitimas de desherdação. Poderia, á primeira vista, 
parecer que tanto a legitima como a desherdação 
deveriam ser reguladas pela lei própria da successão 
testamentária. E, a respeito da legitima, Asser expõe 
effectivamente esta opinião *, que em verdade não 



1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 3i.°, pag. 229. 

2 Elemento de droit international prive, n.° 65. 
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resiste a uma ligeira reflexão. Os bens que consti- 
tuem a legitima, são deferidos, não por testamento, 
mas pela lei. Trata-se, portanto, de successão legal 
e não de successão testamentária. 

De resto, não é evidente que são extranhas á 
successão testamentária as disposições que indicam 
quaes as pessoas que têem direito á legitima e por 
que ordem ? 

Por consequência, é a lei reguladora da successão 
legal que tem competência para estatuir sobre este 
assumpto. 

E como a desherdação representa a privação de 
legitima, a mesma lei que regula esta deve também 
applicar-se áquella. 

Nem é indiffe rente sujeitar a legitima e a desher- 
dação á lei da successão legal ou á da successão 
testamentária, porque, em face dos princípios e se- 
gundo a lei, o testador tem a faculdade de desviar a 
acção da sua lei nacional pela designação d'uma lei 
diversa que presida ao regulamento da successão, 
ao passo que a successão legal é indeclinavelmente 
regulada pela lei nacional do auctor da herança. 

A collocação da legitima e desherdação sob a 
rubrica — «Da successão testamentária » — explica-se 
pela influencia immediata que taes matérias têem so- 
bre a validade intrínseca do testamento. Se as libe- 
ralidades do testador excederem a quota disponível, 
limitada pela legitima, podem ser reduzidas por 
inofBciosas, salvo havendo causa legitima de desher- 
dação e tendo o testador usado d'este direito. Quanto 
à desherdação, ha a accrescentar um motivo especial 
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para justificar a sua collocaçSo : é que só em testa- 
mento pôde ser ordenada *. 

A maioria dos escriptores * são favoráveis, pelo 
menos em theoria, à regulamentação da legitima 
pela lei nacioual do auctor da herança. Ha, porém, 
ainda alguns, como Aubry et Rau 3 , que submettem 
este instituto á lei da situação dos bens, pela consi- 
deração de que as disposições sobre a legitima são 
preceitos de ordem publica. 

A semelhante doutrina responde Weiss nos se- 
guintes termos : « A reserva não é outra coisa senão 
uma parte da successão ab intestato que o legislador 
entendeu dever defender, contra as liberalidades exa- 
geradas do fallecido, no interesse da sua familia; mas 
não tem direito algum a ingerir-se no regulamento 
dos interesses privados d'uma familia extrangeira, 
que escapam ás suas leis » 4 . 

Com effeito, o fim immediato da legitima ^prover 
ás necessidades da familia. Ora, as disposições con- 
cernentes á successão legitimaria deixariam de reali- 
sar o seu desideratim se, por um lado, não podessem 



* Código civil, art. 1880.°. 

2 Rolin, Príncipes de droit international prive, tomo 2.°, 
pag. 384 ; Laurent, Le droit civil internai., tomo 6.°, pag. 249 ; 
Weiss, Traité élêmentaire de droit int. prive, pag. 713; Antoine, 
De la succession legitime et test. en droit int. prive, pag. 100 ; 
Champcommumal, Elude sur la donation et le testamenl en droit 
int. prive, pag. 51 e 52 ; Despàgnet, Précis de droit int. prive, 
pag. 589, etc. 

3 Cours de droit civil f rançais, tom. l.°, pag. 101. 

4 Traité élêmentaire de droit international prive, pag. 713. 
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applicar-se ás famílias a que foram naturalmente 
destinadas, e, por outro lado, attingissem famílias 
absolutamente extranhas á sua esphera de acção, o 
que succederia sujeitando a legitima á lex rei sitae. 
E\ portanto, a lei nacional do auctor da herança 
que deve observar-se em tal matéria. 

Pela mesma lei deve determinar-se quaes as pes- 
soas chamadas a receber a successão legitima e a 
serie segundo a qual succedem. 

Tratando-se da devolução hereditária de bens per- 
tencentes, por exemplo, a um italiano, applicar-se-á 
em Portugal o artigo 721.° do código civil italiano; 
se a herança for deixada por um francez observar-se-á 
o artigo 731.° do respectivo código civil. 

E' ainda pela lei nacional do auctor dá herança 
que se ha de decidir se os parentes em grau diverso 
concorrem entre si, ou se os mais próximos excluem 
os mais remotos; se o direito de representação é 
admittido e em favor de que pessoas ; se o sexo, a 
idade ou a ordem do casamento de que procedem, 
constituem fundamentos legaes de preferencia na 
successão dos descendentes aos ascendentes ; se os 
filhos illegitimos são chamados á successão, em que 
condições e a quem succedem, etc. 

E' desnecessário proseguir. Tudo o que respeita 
á ordem da successão deve ser regulado pela lei 
nacional do auctor da herança. 

Isto posto, resta resolver algumas duvidas susci- 
tadas pelo caracter particular de certas disposições. 

Um inglez pôde, por exemplo, fazer valer em Por- 
tugal, relativamente aos immoveis situados no reino, 
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os privilégios de idade e de sexo concedidos pela lei 
do seu paiz ? 

Sabido é que d'entre os descendentes do purchaser, 
chamados pela lei ingleza á successão dos immoveis, 
os do sexo feminino só herdam na falta de varões e 
destes o primogénito exclue todos os outros ! . 
Poderão estas distincções de sexo e de idade tor- 
nar-se effectivas em Portugal, contra a disposição 
do artigo 1985.° do código civil? 

Já respondemos afirmativamente a esta duvida, 
mantendo a competência exclusiva da lei nacional do 
auctor da herança. Entretanto a doutrina não é una- 
nime sobre o ponto em questão. 

Weiss ', Laurent 3 e Savigny 4 entendem que as 
disposições relativas aos privilégios de idade e sexo 
têem um caracter politfco, são preceitos de ordem 
publica, d'onde se conclue que devem ser applicadas 
á successão dos extrangeiros. A admittir-se esta 
opinião, resultaria que os inglezes não poderiam fa- 
zer valer em Portugal os referidos privilégios; nem 
os descendentes portuguezes do sexo feminino seriam 
chamados á successão dos ascendentes também por- 
tuguezes relativamente aos immoveis situados na 
Inglaterra, havendo descendentes do sexo masculino, 



1 Catellani, 11 diritto internazionale privato e i suoi recenti 
progressi, vol. 3.°, pag. 663. 

2 Traitê èlémentaire de droit international prive, pag. 694 e 
695. 

3 Le droit civil international, vol. 6.°, n.° 328. 

* Traitê de droit romain, vol. 8.», pag. 302 e 303. 
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sendo ainda os mais novos (Vestes excluídos pelo 
primogénito. 

Em sentido contrario se pronunciam, porém, 
Rolin ! , Antoine *, Bkrtauld 3 e Champcommunal ♦. 
As distincçôes de sexo e idade devem ser respeitadas 
quando a lei nacional do auctor da herança as esta- 
belece e nunca devem representar uma imposição 
da lex rei sitae. 

Tal é a boa doutrina. Poder-se-á dizer que o prin- 
cipio da igualdade das partilhas, consagrado pelo 
artigo 1985.° e outros do cod. civil, é a base do 
direito successorio e assume a importância d'uma 
norma fundamental de direito publico, não sendo, 
portanto, licito infringil-a pelo reconhecimento de 
privilégios aristocráticos e feudaes? Cremos que 
não. A abolição do direito de primogenitura e mas- 
culinidade resultou realmente da implantação dos 
novos regimens políticos, orientados em princípios 
incompatíveis com as prerogativas feudaes, fundadas 
no acaso do nascimento e na contingência do sexo. 
Mas isto simplesmente prova que as transformações 
politicas influem de perto na organisação do systema 
successorio ; não pode levar á inferência de que as 
disposições referidas são de caracter politico e de 
ordem publica. A acceitar-se semelhante conclusão, 
a lógica conduziria, de exigência em exigência, ao 



1 Príncipes de droit int. prive, tomo 2.°, pag. 299. 

*. De la succession legitime et tesL en droit int. prive, pag. 87. 

3 Questions de code Napolèon, tomo 4.°, n.° 129. 

4 De la succession ab intestat en droit international prive, pag. 
363 e 364. 
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co rol la rio final de que todas as disposições de direito 
civil são de caracter e ordem publica. 

A verdade é que o reconhecimento ou a negação 
dos privilégios de primogenitura e masculinidade, 
se têem caracter publico, é unicamente porque inte- 
ressam directa e immediatamente à constituição e 
funccionamento do organismo familiar. Mas então, a 
consequência a deduzir é que só a lei nacional do 
auctor da herança é competente para estabelecer ou 
abolir semelhantes privilégios. E' ao legislador na- 
cional, que pertence lançar as bases da organisação 
familiar e prescrever as normas segundo as quaes 
deve funccionar a família. O legislador portuguez 
tem interesse em que todas as familias de portu- 
guezes vivam em conformidade a certas disposições 
e tenham um património distribuído de certa ma- 
neira ; e o interesse subsiste ainda que os bens 
estejam situados em paiz extrangeiro. Pelo contrario, 
é-lhe indifferente que os bens situados em Portugal 
sejam pela lei nacional do fallecido attribuidos a uns 
parentes de preferencia a outros ou a um só com 
exclusão de todos os outros. 

Por consequência, é á lei nacional do auctor da 
herança que compete fixar o principio da igualdade 
ou estabelecer o reconhecimento de privilégios na 
distribuição do património familiar; e as suas dis- 
posições n'esta parte não podem deixar de ser aca- 
tadas pela lei territorial sob o pretexto da salvaguarda 
da ordem publica. 

Questão análoga à que vimos de tratar, é a de 
saber qual o caracter da disposição que nega aos 
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filhos espúrios o direito de succederem ab intestato 
aos pães e á família d'estes. Tratar-se-á d'um pre- 
ceito de ordem publica ? Poderá um filho incestuoso 
ou adulterino de uacionalidade austríaca fazer valer, 
relativamente aos immoveis situados em Portugal, o 
direito reconhecido pelo § 754.° do cod. civil da 
Áustria, de concorrer com filhos legítimos á succes- 
são ab intestato da mãe e haver a mesma quota 
hereditária que estes ? 

Na França Laurent ! , Champcommunal 2 e Rolin 3 
resolvem a questão no sentido de considerarem de 
ordem publica rigorosa o preceito do artigo 762.° 
do cod. civil, que nega aos filhos adulterinos e inces- 
tuosos direitos successorios, erigindo portanto este 
artigo em obstáculo á effectivação, sobre os bens 
situados em território francez, dos direitos de suc- 
cessão concedidos a esses filhos pela lei nacional do 
auctor da herança. Em justificação de tal doutrina 
escreve Laurent : a O legislador francez sacrificou 
o direito do filho ao interesse da moral publica, o 
que é decisivo a respeito da natureza do estatuto ; 
a sociedade não tem interesse mais vivo que 'o dos 
bons costumes ; quando elle domina a ponto de a lei 
tapar os ouvidos aos direitos da natureza, deve con- 
cluir-se que com maioria de razão prevalece sobre 
o direito do extrangeiro : o estatuto pessoal do 



1 Le droit civil internalional, vol. 6.°, pag. 427. 

2 De la succession ab intestat en droit International prive, 
pag. 367. 

3 Príncipes de droit international prive, tomo 2.% pag. 299. 
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extrangeiro cederá, pois, perante o estatuto terri- 
torial». / 

Não adherimos a semelhante opinião. Em nosso 
entender os filhos incestuosos e adulterinos podem 
reclamar sobre os immoveis, deixados pela mãe aus- 
tríaca em Portugal, os direitos successorios que o 
§ 754.° do cod. civil da Áustria lhes attribue. Se a 
questão é de moralidade, o legislador portuguez que 
se permitle ter noções particulares de moral, ha de 
também reconhecer ao legislador extrangeiro a facul- 
dade de possuir concepções differentes das suas. E 
n'este caso qual dos dois conceitos deve prevalecer? 
O do legislador extrangeiro, visto que sòelle exerce 
soberania pessoal completa sobre os membros da 
familia em questão. 

Mas, afinal, não se trata d 'um conflicto entre os 
direitos do filho e os interesses da moral publica, 
como inculca Laurent ; trata-se d'uma collisão entre 
as pretenções do filho illegitimo e os interesses da 
familia legitima, collisão que o legislador portuguez 
removeu pelo sacrifício dos direitos do filho illegi- 
timo, N e que o legislador austríaco eliminou pelo 
reconhecimento d'esses direitos. Collocada a questão 
n'este pé, a solução não pôde offerecer duvidas. 
Se o legislador austríaco entendeu que os interesses 
da famillia legitima não eram suficientemente valio- 
sos para lhe imporem a denegação de direitos ao 
filho incestuoso e adnlterino, ou se reconheceu que 
a protecção dispensada á prole illegitima não ia 
abalar a estabilidade nem comprometter o futuro 
da familia legitimamente constituída, o legislador 
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portuguez, pela circumstancia de não pensar do 
mesmo modo, ha de ir intrometter-se n'uma questão 
que interessa á vida interna da família estrangeira, e 
defeudel-a d'um perigo que aos olhos do legislador 
extrangeiro não existe ? Pôde o legislador portuguez 
ter legitimamente a pretenção de salvaguardar, mais 
eficazmente que o legislador austríaco, os interesses 
da família austríaca? 

Resta-nos fallar da herança jacente. São duas as 
averiguações a fazer a tal respeito: l. a a que lei 
deve recorrer-se para determinar a vacância da 
herança ; 2. a a que Estado ou entidade devem altri- 
buir-se os bens, de que se compõe o património do 
defuncto. 

A primeira questão não apresenta dificuldades. 
A vacância da herança deve ser apreciada segundo 
a lei que tem competência para regular a ordem da 
successão. Com effeito, diz-se jacente a herança 
quando não existem herdeiros testamentários nem 
parentes do fallecido em grau successivel, ou, se 
existem, renunciam o seu direito. Ora, para apu- 
rar se ha ou não parentes em grau successivel, 
tem de recorrer-se á lei reguladora da ordem da 
successão. 

Portanto, em relação às heranças abertas em Por- 
tugal ou que hajam de produzir effeitos no reino, a 
vacância determinar-se-á pela lei nacional do falle- 
cido ; o mesmo acontecerá a respeito das heranças 
abertas na Hespanha e Itália, ou que tenham de 
produzir effeitos em qualquer doestes paizes. Pelo 
contrario, se a abertura da herança se verificar na 
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França, ou se o património do defuncto comprehen- 
der immoveis situados n'esta nação, é em harmonia 
com a lei franceza que ha de decidir-se se ha ou 
não motivo jurídico para julgar vacante a successão 
immobiliaria, competindo â lei do domicilio do au- 
ctor da herança regular o mesmo assumpto a res- 
peito da successão mobiliaria. Se um portuguez 
fallecer deixando todos os seus bens, moveis e 
immoveis, situados na Rússia, é em harmonia com 
a lei russa que ha de determinar-se quando a he- 
rança está jacente. 

Passemos ao segundo ponto. A determinação do 
Estado a que devem attribuir-se os bens que consti- 
tuem a herança jacente, depende substancialmente 
da qualificação do titulo jurídico pelo qual o Estado 
é chamado a receber os bens. Os critérios legisla- 
tivos e doutrinaes são divergentes a tal respeito. 

Na França a maioria dos escriptores e interpretes 
do código civil 4 são de opinião que o Estado reco- 
lhe as heranças jacentes a titulo, não de herdeiro, 
mas de occupante. O fundamento jurídico da acqui- 
sição é o direito de soberania que attribue ao Estado, 
de preferencia a qualquer outra pessoa, os bens que 
não têem dono. 



1 Laurent, Le droit civil international, vol. 6.°, n.° 388; 
Rolin, Príncipes de droit int. prive, tomo 2.°, pag. 286 e 300 ; 
Weis8, Traité élémentaire de droit int. prive, pag. 696 ; Des- 
pagnet, Précis de droit int. prive, pag. o67 ; Champcombiunal, 
De la succession ab intestat en droit international prive, pag. 373 
e seg. ; Mbrlw, Repertoire, verb. Deshérence; Demolombe, 
Cours du code Napoléon, tomo xiv, pag. 260, etc. 
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Que nós saibamos, só Antoine * sustenta, em 
face do direito francez, que as heranças jacentes 
devem ser attríbuidas ao Estado a que pertencia o 
defuncto. 

Na Itália as opiniões contra balançam- se. Assim, 
por um lado Pacifi Mazzoni ', Ricci 3 , Orsini 4 , 
Fedozzi 5 , ele, afiBrmam que no systema do direito 
civil italiano o Estado é um verdadeiro herdeiro 
e n'esta qualidade recolhe as heranças jacentes. 
Buniva 6 , Mattei 7 , Giorgi 8 , Mantellini 9 , Catel- 
lani 40 e outros entendem, porém, que o Estado 
adquire os bens das heranças jacentes em virtude 
do seu direito de soberania, isto é, na qualidade de 
legitimo proprietário das coisas que não têem dono. 

A qualificação de direito de soberania prevalece 
nas legislações da Rússia, Suissa, Áustria, na legis- 
lação anglo-americana, etc. " e tem a adhesão da 
conferencia da Haya de 1894 f2 . 

1 De la suecession legitime et test. en droit int. prive, n.° 79. 

2 Delle succe$8Íoni, vol. l.°, § 224.°, pag. 468. 

3 Diritto civile, vol. 3.°, pag. 94. 

4 La suecessione nei beni vacanti lasciati dagli $tranieri in 
Itália. — La Legge, 1894, vol. i.°, pag. 747. 

5 Gli enti colletivi nel diritto inlernazionale privato, 1897, 
pag. 78 e seg. 

6 Delle suecessioni legittime e testamentarie, 2. a ed., pag. 414. 

7 11 códice civile italiano, art. 758. 

8 Dottrina delle persone giuridich", vol. 2.°, pag. 468. 

9 Lo Stato e il códice civile, vol. 2.°, pag. 335-338. 

10 11 diritto inlernazionale privato e i suoi recenti progmsi, 
vol. 3.°, pag. 792 e seg. 

11 Vide Fedozzi, Gli enti colletivi cit, pag. 75-78. 

« Vide Journal du droit intemational prive, 4895, pag. 207. 
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Entre nós, que nos conste, a questão não tem 
sido ventilada. Mas, em face das disposições do 
código civil, parece-nos que não pôde haver duvidas 
sobre o caracter successorio do direito pelo qual o 
Estado é chamado a receber as heranças jacentes. 

Com effeito o artigo 1969.° colloca o Estado entre 
as pessoas a quem é deferida a successão legitima. ' 
« À successão legitima defere-se na ordem seguinte: 
1.° aos descendentes; 2.° aos ascendentes, etc. ;. . . 
6.° á fazenda nacional. » 

Portanto a fazenda nacional recebe os bens do 
fallecido pelo mesmo titulo e na mesma qualidade 
que os parentes, isto é, como herdeira legitima. Se 
algumas hesitações fossem permittidas sobre a ver- 
dade d'esta afirmação, em presença do artigo 1969.°, 
Unhamos ainda a disposição do artigo 2007.° que, já 
pelo seu contexto, já pela epigraphe da secção a que 
está subordinado, é inteiramente decisivo a respeito 
do fundamento jurídico da acquisição por parte do 
Estado. 

E' certo que o artigo 2006.°, determinando que o 
Estado succederá na falta de todos os herdeiros tes- 
tamentários ou legítimos, parece dar a entender que 
o Estado não é herdeiro. Mas não ha ahi mais do 
que um vicio de redacção, que o emprego da pala- 
vra succederá, juntamente com a rubrica da secção 
respectiva, denunciam e corrigem. 

Temos, pois, como assente que no systema do 
código civil portuguez o estado é um herdeiro e 
n'esta qualidade recebe as heranças jacentes dos 
súbditos nacionaes fallecidos em território portuguez. 
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E os bens das heranças jacentes deixadas era Por- 
tugal por extrangeiros, a quem pertencem? 

Para se chegar a esta determinação é indispensável 
attender ao conceito que a lei, a jurisprudência ou 
a doutrina do paiz a que pertencia o auctor da he- 
rança, forma do caracter jurídico da acquisição por 
parte do Estado. Se a ordem da successão, segundo 
a doutrina e o direito portuguez, é regulada pela 
lei nacional do auctor da herança, esta lei é a única 
competente para a qualificação jurídica da acquisição 
pelo Estado f . E então de duas uma : ou a lei na- 
cional do auctor da herança considera o Estado como 
herdeiro, ou como occupante. Na primeira hypothese 
o estado extrangeiro receberá a herança jacente do 
seu súbdito fallecido em Portugal. No segundo caso 
não pôde a titulo de herdeiro vir reclamar a herança, 
visto que as suas leis lhe negam essa qualidade. E 
a titulo de occupante? Muito menos, visto que a 
occupação por parte do Estado dos objectos que não 
têem dono, é um acto de soberania, e um Estado não 
pôde exercer a sua soberania sobre os objectos si- 
tuados em território extrangeiro. 

Consequentemente os bens que constituem a he- 
rança jacente, torna r-se-ão então verdadeiramente 
vacantes e virão a ser adquiridos pelo Estado por- 
tuguez, não a titulo de herdeiro, mas a titulo de 
occupante. Esta hypothese verificar-se-à sempre que 
ficarem em Portugal heranças jacentes de francezes. 



1 Vide o que dissemos sobre a qualificação das relações 
jurídicas, paginas 85-91. 
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Como a jurisprudência e a doutrina frauceza inter- 
preta as disposições do código civil no sentido de 
considerarem o Estado occupante, segue-se que o 
Estado francez não poderá reclamar as heranças 
referidas. Os bens que as compõem, ficarão sem 
dono, e porisso entrarão no domínio eminente do 
Estado portuguez. 

Relativamente ás heranças jacentes de portuguezes 
em paiz extrangeiro, o reconhecimento dos direitos 
do Estado portuguez depende de dois factores: o 
systema da lei territorial sobre o regulamento inter- 
nacional das successões, e o conceito acerca do 
caracter jurídico da acquisição dos bens por parte 
do Estado. 

Nos paizes, como a Itália e a Hespanha, em que as 
successões são reguladas pela lei nacional do auctor 
da herança, o Estado portuguez deve ser chamado 
a recolher as heranças jacentes dos respectivos 
súbditos, independentemente até da qualificação jurí- 
dica que em face da lei italiana e hespanhola deva 
attribuir-se a tal acquisição f . 

Nas nações em que vigora o systema da territo- 
rialidade, o Estado portuguez só será chamado a 
receber os bens quando as leis das respectivas 



1 Apezar de ser esta a consequência natural da boa doutrina 
sobre a qualificação das relações jurídicas, na Itália escriptores 
como Catellani julgam, todavia, que o conceito da acquisição 
da herança jacente como uma occupação basta para afastar as 
preterições de Estados extrangeiros, sem repararem nas obriga- 
ções que lhes impõe o art. 8.° das disposições preliminares do 
código civil italiano. 
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nações considerem como successão a acquisição da 
herança jacente. Não receberá, portanto, as heran- 
ças jacentes de portuguezes, compostas de bens 
immoveis situados na França. 



IO. Alem da ordem da successão, a lei nacional 
do auctor da herança deve regular também a exten- 
são ou a quota dos direitos hereditários. 

Por ella se determinará, pois, qual a porção de 
bens que constitue a legitima de cada uma das es- 
pécies de herdeiros legitimarios ; se os herdeiros no 
mesmo grau succedem por cabeça ou por estirpes ; 
como se distribue a quota hereditária entre os re- 
presentantes d'uma pessoa ; se os filhos illegitimos 
recebem uma porção igual ou inferior á dos legíti- 
mos ; qual a parte que compete aos irmãos germanos 
em relação aos uterinos e consanguíneos ; quaes os 
direitos do cônjuge sobrevivo, etc. 

N'esta matéria não se levantam duvidas nem se 
apresentam difficuldades importantes. Apenas se dis- 
cute qual a lei competente para a fixação da quota 
hereditária dos filhos perfilhados. Excusado será 
desenvolver a nossa opinião sobre o caso. Se nós 
admittimos a execução em Portugal da lei que attri- 
bua direitos successorios aos filhos incestuosos e 
adulterinos, apezar dé pela lei portugueza serem 
inteiramente excluídos da successão, mais facilmente 
e com maioria de razão concedemos efflcacia á lei 
extrangeira que confira aos filhos perfilhados uma 
quota igual á dos legítimos. Quer dizer, entendemos, 
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pelos motivos jà expostos, que só a lei nacional do 
auctor da herança tem competência para regular os 
direitos dos filhos illegitimos em relação aos legíti- 
mos ', sem que os tribunaes portuguezes possam 
razoavelmente achar na ordem publica um obstáculo 
legitimo á effectividade d'aquella lei. 



§ 3.° — Disposições commons 

SUMMARIO : 

^O. Abertura da herança. Causas. A morte civil. Presum- 
pçCes no caso de ausência. 
Presumpções de sobrevivência. Logar da abertura da he- 
rança. Lei reguladora. 

31. Accei tacão e repudio. Direitos e faculdades dos her- 
deiros. Condições do seu exercício. Effeitos da acceitaçáo 
e do repudio. Lei reguladora. Matérias extranhas á com- 
petência do estatuto successorio. 

^£. Inventario. Caracter obrigatório ou facultativo. Lei 
applicavel. Arrolamento, descripção, e avaliação. Colla- 
ções. Pagamento de dividas. Licitação e partilha. Lei 
reguladora de cada um d'estes actos. 



SO. A lei reguladora da successão é a com- 
petente para determinar as causas, o togar e o 
momento da abertura da herança. 



1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 29.°, pag. 20. 
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A causa da abertura da successão não pode ser 
outra senão a morte do auctor da herança. Mas a 
morte pode ser natural ou civil, e na morte natural 
ha ainda a considerar a morte real ou certa e a 
morte presumida. 

Quanto á morte civil, admitlida ainda por algumas 
legislações, por exemplo, a da Rússia, entendemos 
que não pôde produzir a abertura da herança rela- 
tivamente aos bens situados em Portugal. A morte 
civil foi abolida péla lei portugueza como uma insti- 
tuição barbara e immoral, condemnada pela justiça 
e incompatível com a ordem publica, os costumes e 
o estado social da nossa conectividade. N'estas con- 
dições não devem reconhecer-se-lhe entre nós effeitos 
jurídicos *. 

A herança pôde abrir-se sem que haje a C0rteza 
absoluta da morte do seu auctor, visto que muitas 
legislações presumem morto, depois d'um certo 
numero de annos, o ausente de que não ha noti- 
cias. A' lei nacional do ausente deve recorrer-se 
para verificar se tal presumpção é ou não admittida, 
e no caso affirmativo para apurar em que condições 
se deve ter como realisada a morte do ausente. 
Assim deve em Portugal deferir-se a pretenção do 



1 Weiss, Traité élèmentaire de droit int. prive, pag. 692 
Bertauld, Questiom de Code Napoléon, tomo 4.°, pag. 129 
Rolin, Príncipes de droit international prive, tomo 2.°, pag. 290 
Despagnet, Précis de droit international prive, pag. 564 ; Lau- 
rent, Droit civil international, tomo 6.°, pag. 319 e seg. : Contra 
— Antoinb, obr. cif., pag. 85. 

12 
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herdeiro legitimo d'um inglez, ausente ha quatorze 
annos, que requeira a abertura da herança relati- 
vamente aos moveis situados no reino; e relativa- 
mente aos immoveis o pedido será de receber, se 
o herdeiro provar a duração da ausência por vinte 
annos 4 . 

A fixação do momento da abertura da herança 
e importante, porque n'esta occasião se opera, 
segundo o artigo 2011.° do código civil portuguez, 
applicavel n'esta matéria, a transmissão do domínio 
e posse da herança para os herdeiros quer insti- 
tuídos, quer legítimos. E ainda mesmo que a 
herança seja aberta n'um paiz, cuja legislação exija 
a investidura judiciaria da posse e da propriedade 
da herança, importa determinar o momento preciso 
da morte do auctor da herança ou da abertura d'esta 
para se saber a quem hão de ser entregues os bens, 
visto que o herdeiro ha de estar vivo e ser capaz 
de receber a herança n'este momento. 

À respeito da sobrevivência do herdeiro ao auctor 
da herança, ha casos em que é difficil e até impos- 
sível vérifical-a. Tal é a hypothese de o auctor da 
herança e os seus herdeiros ou legatários pere- 
cerem no mesmo desastre ou no mesmo dia. O 
código portuguez dispõe que, não sendo possível 
averiguar-se quaes foram os que se finaram pri- 
meiro, reputar-se-ão fallecidos todos ao mesmo 



1 Catellani, U diritto internazionale privato cit., vol. 3.°, 
pag. 680 ; Lehr, Droit civil anglais, pag. 30. 
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tempo e não se verificará entre elles a transmissão 
da herança, ou do legado *. 

Este preceito deverá ser tomado em consideração 
a respeito das heranças dos portuguezes pelos tri- 
bunaes e auctoridades dos paizes, cuja legislação 
admitta o regulamento internacional das successões 
pela lei nacional do auctor da herança, como a 
Itália, a Hespanha, a Aflemanha, etc. 

Quanto ás heranças de extrangeiros, que hajam 
de produzir effeitos no reino, devem observar-se as 
disposições da. lei nacional do fallecido. Ora, legis- 
lações ha que na hypothese referida estabelecem 
presumpções de sobrevivência. Assim, o código 
civil francez manda attender em primeiro logar ás 
circumstancias de facto e, na sua falta, á idade e 
sexo dos fallecidos. 

Se as pessoas que pereceram conjunctamente 
tinham menos de quinze annos, presumir-se-á que 
sobreviveu a mais velha ; se tinham mais de sessenta 
annos, presumir-se-á que sobreviveu a mais nova; 
se umas tinham menos de quinze annos e outras 
mais de sessenta, presumir-se-á que as primeiras 
sobreviveram ás segundas. Se os fallecidos tinham 
quinze annos completos e menos de sessenta, pre- 
. sumir-se-à que sobreviveu o individuo do sexo mas- 
culino, sendo a idade igual ou não havendo mais de 
um anno de differença ; se os fallecidos eram do mesmo 
sexo presumir-se-á que sobreviveu o mais novo 2 . 



i Código civil, art. 1738.*. 

2 Cod. civ. francez, artigos 729.°, 721.° e 722.° 
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Estas presumpçoes devem ser tomadas em conta 
entre nós quando se tratar da successâo d' um 
francez. 

Supponhamós, porém, que no mesmo desastre 
falleceu o pae e o filho, sendo aquelle francez e 
este portuguez, e não é possível averiguar qual 
d'elles pereceu primeiro. Devem admittir-se as pre- 
sumpçoes da lei franceza oú deve observar-se a dis- 
posição do artigo 1738.° do código civil portuguez? 

Outra hypothese: Supponhamós que o filho, em 
logar de ser portuguez, pertencia a. uma nacionali- 
dade, cuja lei formulava uma presumpção contraria 
á da lei franceza. Como decidir ? 

Antoine 4 opina que nos casos da primeira hypo- 
these deve preferir-se a legislação que não admitte 
presumpçoes de sobrevivência, porque as presum- 
pçoes são de direito sfricto. Na segunda hypothese 
diz que deve resolver-se a questão como se as leis 
fossem omissas. 

De Bar aventa soluções differentes: « Se duas 
pessoas perecerem conjunctamente no mesmo acci- 
dente e o estatuto pessoal de A presumir a sobre- 
vivência de B, regeitando o estatuto pessoal de B 
esta presumpção ou admitlindo uma presumpção 
contraria, considera r-se-ão como herdeiros de B, 
opina De Bar, os mais próximos parentes de A, e 
como herdeiros de A os mais próximos parentes de 
B; mas no primeiro caso applicar-se-á a lei da 



1 De la succession legitime et testamentaire en droit interna- 
tional prive, pag. 86. 
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nação a que pertencia A, no segundo a lei nacional 
de B » 4 . 

Tanto o alvitre de De Bar como a solução que 
Antoine perfilha para a primeira hypothese, nos 
parecem inteiramente arbitrários. Se as duas leis 
são contradictorias e não ba motivo legitimo para 
preferir qualquer cTellas, a única solução plausível 
é a de Weiss 2 , Despagnet 3 e Rolin 4 , segundo os 
quaes a morte deve considerar-se simultânea, não 
se verificando entre os fallecidos a transmissão da 
herança. 

Relativamente ao logar da abertura da herança, 
os conflictos serão pouco frequentes, visto que 
quasi todas as legislações estabelecem a regra de 
que a herança se abre no logar do domicilio do 
fallecido. 

Suppondo, porém, que a lei nacional do auctor da 
herança consigne preceitos diversos, em harmonia 
com elles deverá fixar-se o logar da abertura. 



£S1. A faculdade geral de acceitar e repudiar a 
herança e as consequências que d'ahi derivam em 
relação ao herdeiro, devem regular-se pela lei nacio- 
nal do fallecido. 



1 Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, to- 
mo 2.°, pag. 311, cit. por Rolin, obr. cit., pag. 291. 

2 Traité élémentaire de droit int. prive, pag. 692. 

3 Prêcis de droit int. prive, pag. 564. 

4 Príncipes de droit int. prive, tomo 2.°, pag. 291 e 292, 



Digitized by 



Google 



182 DAS SUCCESSÕE3 NO DIREITO flíTERN. PRIVADO 

Assim os herdeiros d'um súbdito russo, que tenha 
deixado os seus haveres em Portugal, só podem 
optar entre os dois expedientes — acceitar pura e 
simplesmente ou repudiar; e no caso de acceitarem 
sâo obrigados a encargos alem das forças da herança. 
Tratando-se porém da successão d'um portuguez, 
composta de bens situados em Portugal, os her- 
deiros, ainda que pertençam á nacionalidade russa, 
tem o direito de acceitar a beneficio de inventario, 
e se acceitarem simplesmente não são obrigados a 
encargos alem das forças da herança. 

Tudo o que respeita a direitos e faculdades dos 
herdeiros em matéria de acceitação e repudio da 
herança é regulado pela lei da successão. Por ella 
se determinará, pois,. se o herdeiro tem ou não a 
faculdade de acceitar ou repudiar a herança em 
parte, com termo ou condicionalmente; se uns 
coherdeiros podem acceitar e outros repudiar; se 
o direito de acceitar e repudiar se transmilte aos 
successores dos herdeiros; se estes podem, e em 
que casos, reclamar a acceitação ou o repudio que 
hajam feito; se uma pessoa pôde repudiar a herança 
como herdeiro ab intestato e acceital-a como herdeiro 
testamentario, etc. E' necessário, porém, fazer uma 
reslricção. O preceito do- artigo 2042.° que prohibe 
a renuncia e quaesquer convenções a respeito da 
successão de pessoa viva, é de interesse e ordem 
publica. A prohibiçâo funda-se em considerações de* 
moralidade publica ', e portanto a sua observância 

1 Rolin, Príncipes de droit int, prité, tomo 2. 6 , pag. 305; 
Bêrtauld, Queslions de Code Napoléon, tomo i.°, pag. 37. 
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impõe-se em todas as successões que hajam de pro- 
duzir effeitos em Portugal, embora a lei nacional do 
auctor da herança permitia as renuncias e as con- 
venções d'aquélla natureza. 

Do mesmo~modo que os direitos, também as con- 
dições em que esses direitos devem ser exercidos e 
as obrigações dos herdeiros em relação aos inte- 
ressados — credores e legatários, hão de ser deter- 
minadas pela lei reguladora da successão. Assim, 
a esta lei se recorrerá para saber quaes as condições 
de que dependem as vantagens da acceitação bene- 
ficiaria; quaes as consequências do não cumprimento 
da lei a tal respeito; qual a sancção das fraudes 
praticadas pelo herdeiro em prejuízo de terceiros; 
se o herdeiro é ou não obrigado a prestar caução 
e em que situação fica, não a prestando, etc. 

Catellani ! e Rolin 2 entendem, porém, que a 
lei da situação dos bens deve prevalecer sobre a 
lei da successão em todas as disposições que cons- 
tituam garantias dos direitos de terceiros. E, en- 
trando na especificação, Rolin menciona, entre 
outros, o artigo 788.° do código civil francez, cor- 
respondente ao artigo 2040.° do nosso código, o 
artigo 801.°, correspondente ao artigo 2053.° do 
código portuguez, o artigo 807.°, correspondente 
ao artigo 2052.° do nosso, etc. 



1 II diritto intemazionale privaío e i suoi recenti progresti, 
vol. 3.°, pag. 751 

2 Príncipes de droit intemational prive, tomo 2.°, pa& 304 
e seg. 
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Não concordamos com a opinião dos referidos 
escriptores. Os direitos dos credores e legatários 
importam obrigações correlativas para os herdeiros, 
e estas, segando o parecer até dos internacionalistas 
em questão, devem ser apreciadas pela lei regu- 
ladora da saccessão. Se o interesse de terceiros 
fosse motivo legitimo para preterir a lei nacional 
do anctor da herança em favor da ter rei silae, todas 
as disposições relativas á acceitação e repndio e 
quasi todo o systema saccessorio deveriam ser 
regulados por esta lei. 

Pela lei reguladora da snccessão devem ser tam- 
bém apreciados os effeitos da acceitação e do re- 
pudio. 

Por esta lei se decidirá, portanto, quaes as conse- 
quências da acceitação e repudio da herança do 
fallecido em relação á herança que este não tivesse 
acceitado ao tempo da sua morte; se o repudiante 
deve ou não ser considerado como herdeiro, se lhe 
assiste o direito de haver os legados, que lhe tenham 
sido deixados, e se o direito de representação é 
admiltido no caso de repudio ; se o repudio a titulo 
de herdeiro testamentario implica o repudio a titulo 
de herdeiro ab intestato; se o repudio da parte 
disponível do testador importa o repudio da parte 
legitimaria; desde quando começam a produzir-se 
os effeitos da acceitação e do repudio, etc. 

Matérias ha no capitulo da acceitação e do repudio, 
que não podem, entretanto, sujeitar- se ao império 
da lei reguladora da successão. Taes são as dispo- 
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sições relativas á forma externa do acto de accei- 
tação e repudio, que caem pela sua natureza sob a 
acção do principio — locus regit actum, e os preceitos 
de capacidade, que tem o seu estatuto próprio. 



33. Passemos ao iuventario. E* pela lei regu- 
ladora da successão que deve determina r-se se o 
inventario constilue uma obrigação ou uma facul- 
dade; e, no primeiro caso, se é sempre obrigatório 
ou em que circumstancias. 

Assim, os herdeiros d'um súbdito inglez não 
são obrigados a proceder a inventario relativamente 
aos bens situados em Portugal, ainda que entre os 
coherdeiros haja menores, ausentes, interdictos, ou 
desconhecidos. 

O accordão da Relação do Porto de 19 de dezembro 
de 1882 i firma a doutrina de que um inglez, casado 
com mulher portugueza, não pôde ser compellido a 
fazer inventario n'este paiz por morte d'esta, embora 
haja filhos menores. Os fundamentos jurídicos d'esta 
decisão reduzem-se a três: 1.° O tratado de 3 de 
julho de 1842 entre Portugal e a Inglaterra concede 
no art. l.° aos súbditos britannicos o direito de 
disporem em Portugal dos seus bens por qualquer 
forma, sem o mais leve impedimento ou obstáculo. 
Ora a obrigação de proceder a inventario constilue 
precisamente para o inglez obstáculo á ampla facul- 
dade de dispor dos bens, segundo as leis do seu 



Revista dos Tribunaes, anno 1.*, pag. 217 e 218. 
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paiz, e como tal é offensiva do art. l.° do referido 
tratado. 2.° A disposição dos bens pertence ao 
estatuto pessoal e este isenta o inglez do inventario. 
3.° A tutela portugueza nada têm que salvaguardar, 
no caso referido, Bem quanto aos bens, por ser a 
disposição d'èlles conforme a faculdade que têm o 
inglez, e não segundo as leis portuguezas, nem 
quanto ás pessoas dos filhos, por estarem sob a 
protecção e tutela de seu pae, segundo as leis do 
seu paiz. 

Não concordamos com a doutrina do accordão. 
Na hypothese em questão, desde que se averiguasse 
que a mulher do inglez, de cuja herança se tratava, 
era portugueza, deviam os tribunaes portuguezes 
impor ao viuvo a obrigação de proceder a inven- 
tario, visto que havia filhos menores e a lei appli- 
cavel era a portugueza, lei nacional do auetor da 
herança. 

As considerações em que se funda a decisão judi- 
ciaria, são a nosso ver, improcedentes. A obrigação / 
de proceder a inventario não pôde rasoavelmente 
reputar-se um obstáculo á livre disposição de bens, 
assegurada aos inglezes em Portugal pelo artigo 1.° 
do tratado de 1842. O inventario tem unicamente 
como fim e eíTeito a verificação dos bens existentes 
na herança e a sua distribuição pelos herdeiros. 
Em que é que o inventario pode, pois, affectar a 
liberdade de disposição dos bens, concedida aos in- 
glezes pelo tratado referido ? 

O inventario nunca pôde representar um impedi- 
mento á livre faculdade de dispor dos bens, porque 
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tem precisamente em vista determinar, (Tentre os 
haveres comprehendidos n'uma herança, qual a por- 
ção que cabe a cada um dos herdeiros, reduzir uma 
massa incerta e commum a lotes certos e indivi- 
duaes. 

Se não ha incompatibilidade alguma entre a obri- 
gação de inventariar e a livre faculdade de dispor, 
dos bens, os dois primeiros fuudamentos do accordão 
ficam destituídos de valor. O terceiro, que é de ca- 
racter meramente especulativo e theorico, também 
se não recommenda pelo seu rigor lógico nem pela 
sua consistência doutrinal. A intervenção da lei por- 
tugueza, ainda quando não houvesse interesses a 
salvaguardar, justificava-se pela sua qualidade de lei 
reguladora da successão. Mas na espécie havia real- 
mente interesses legítimos a proteger, os dos filhos 
menores, que, apezar de sujeitos à lei ingleza, como 
reguladora, do pátrio poder, não deviam ser privados 
d'uma garantia que a lei da successão lhes assegu- 
rava. 

Determinado, em face da lei reguladora da suc- 
cessão, se deve ou não proceder-se a inventario, o 
arrolamento, a descripção e a avaliação dos bens 
serão feitos em harmonia com as disposições da lex 
fori, como actos de caracter executivo e formulário. 

A matéria de collações entra, porém, pela sua 
natureza na competência da lei reguladora da suc- 
cessão '. Se as collações tem por fim o calculo da 



1 Rolin, Príncipes de droit international prive, tomo 2.°, pag. 
319; Weiss, Trailé élêmentaire de droit int. prive, pag. 718; 
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terça e a egualação da partilha, é bem de ver que 
a sua regulamentação deve pertencer á mesma lei 
que tem qualidade para fixar e determinar a quota 
dos direitos hereditários. 

Entretanto algumas reservas ha a estabelecer 
quanto à applicação das disposições relativas ao 
modo de fazer a collação. Quanto á collação em 
substancia, escreve Antoine *, a lei nacional do 
defuncto só poderá ser observada se não for mais 
rigorosa do que a lei da situação. No caso/contrario, 
os coherdeiros não poderão exigir mais do que a 
collação por estimação, e não poderão exercer contra 
o donatário senão uma acção puramente pessoal. 
E' que, na verdade, o modo de transmissão dos 
bens e a irrevogabilidade d'estas transmissões são 
de direito publico da mesma maneira que o regimen 
da propriedade, e se n'um paiz uma lei permitte a 
terceiros adquirir direitos reaes sobre uma coisa, 
como, por exemplo, direitos de hypotheca, não pôde 
uma lei extrangeira vir destruir estes 'direitos, aliás 
os interesses económicos d'um paiz ficariam até certo 
ponto à mercê das circumstancias. 

Parecem-nos rasoaveis as observações de Antoine. 

Tratando-se, porisso, da devolução hereditária de 
bens deixados por um francez, não deve entre nós 



Champcommunal, De la succession ab intestat en droit int. prive, 
pag. 418; Despagnet, Précis de droit internacional prive, 2.* ed., 
pag. 565. 

1 De la succession legitime et testamentaire en droit int. prive, 
pag. 91. 
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dar-se observância ao artigo 865.° do código civil 
francez, que manda trazer à collação os bens livres 
e desonerados de todos os encargos creados pelo 
donatário, porque semelhante preceito offende as 
disposições do nosso regimen hypothecario em par- 
ticular e em geral do regimen de propriedade. 

.0 pagamento das dividas deve, também, como 
as collações, ser regulado pela lei da successão. 
Toda a successão, pondera Brocher ', é composta 
de duas partes estreitamente unidas uma á outra, o 
activo e o passivo. A' lei que estatue sobre a devo- 
lução do activo compete naturalmente dispor sobre 
a extincção do passivo. 

Alguns escriptores, porém, como Mèrlin, obser- 
vando que a obrigação do pagamento das dividas 
resulta da acceitação, consideram esta como um 
quasi-contracto pelo qual o herdeiro assume um 
compromisso em relação aos credores hereditários, 
e concluem que a lei competente para regular o 
pagamento das dividas é a do logar onde esse quasi- 
contracto se formou — lei do logar da abertura da 
herança para uns, lei do logar da situação dos bens 
para outros. 

Esta doutrina é inacceitavel. A obrigação de pagar 
as dividas resulta certamente da acceitação da he- 
rança, mas esta não pôde cousiderar-se como um 
quasi-contracto em virtude do qual o herdeiro se 
compromette a solver os encargos. A acceitação da 
herança é a adhesão do herdeiro á situação jurídica 



1 Cours de droit international prive, tomo 1.°, pag. 430. 
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de representante do fallecido. O herdeiro que acceita, 
fica obrigado a pagar as dividas, não porque celebre 
um quasi-contracto, mas porque se attribue a quali- 
dade de representante do fallecido, de successor nos 
seus direitos e obrigações. 

A lei pessoal do auctor da herança é, pois, a única 
competente para estatuir sobre o pagamento das 
dividas *. 

Resta fallar da licitação e partilha. 

A attribuição do direito de licitar ou de impugnar 
a licitação pertence á lei própria para fixar os direitos 
dos herdeiros, isto é, á lei reguladora da successão. 
Mas a regulamentação da forma pela qual esse direito 
ha de ser exercido, como matéria de caracter pro- 
cessual, entra na competência da lex fori. 

Alem d'isso, para se determinar se uma certa 
pessoa tem as condições de capacidade sufficientes 
para ser admittida a licitar, deve recorrer-se á sua 
lei nacional. Por ella se decidirá se o menor pôde 
licitar e em que circumstancias. 

Quanto á partilha 2 , é necessário também fazer 
distincções. 



i RouNj Príncipes de droit int. prive, tomo 2.°, n.° 766; 
Charles Antoine, De la succession en droit int. prive, n.° 124 ; 
Champcommunàl, De la succession ab intestat en droit int. prive, 
pag. 414. 

2 Referimo-nos á partilha judiciaria, á partilha como acto do 
inventario. A partilha particular e amigável, a que o cod. civil 
chama divisão da cousa commum (art. 2181.°), visto que reveste 
o caracter d'um verdadeiro contracto, é regulada na sua subs- 
tancia e effeitos pela lei do logar onde for reaiisada, salva 
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Tudo o que respeitar a direitos ou obrigações dos 
herdeiros será regulado pela lei da successão * ; tudo 
o que constituir formalidades de processo é da com- 
petência da lex fori. 

O accordão da Relação de Lisboa de 27 de maio 
de 1896 * estabelece a doutrina de que o inventario 
da herança d'um portuguez, feito em paiz extrangeiro 
em conformidade da lex fori, não é fundamento legi- 
timo de embaVgos ao pedido de novo inventario em 
Portugal, quando se prove a respeito do primeiro 
inventario a falta de partilha, acto essencial do 
inventario, segundo a lei portugueza. O accordão 
concedeu, portanto, aos herdeiros do fallecido o 
direito de requererem novo inventario em Portugal ; 
em sentido contrario havia julgado o accordão da 



convenção em contrario. A autonomia dos comproprietários 
soffre, porém, as restricçóes impostas pelas exigências do re- 
gimen predial do paiz, onde os bens se acharem situados. Assim 
é que os consortes tem de respeitar as prescripções da lex rei 
sitae relativas á indivisibilidade dos prédios alem d'um certo 
limite. 

Quanto ao direito de permanecer na indivisão indefinida- 
mente ou por certo tempo, é também & lex rei sitae que deve 
applicar-se. 

1 O accordão da Relação de Lisboa de 23 de janeiro 1891 
mandou regular pela lei portugueza a partilha da herança 
deixada em Portugal por um cidadão brazileiro, que havia 
fallecido no reino e disposto dos bens a favor de herdeiros e 
legatários portuguezes. Vide Revista de Legislação e de Juris- 
prudência, anno 31, pag. 445-448. A doutrina do accordão é 
manifestamente inacceitavel. 

2 Gazeta da Relação de Lisboa, anno 9.°, pag. 721 e seg. 
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mesma Relação, proferido em 12 de maio de ÍB94 *. 
Mas a divergência era mais de Tacto que de direito. 
que se discutia afinal era se no inventario feito 
em p?iz extrangeiro tinha ou não havido partilha, 
parecendo reconhecerem os signatários d'ambos os 
accordaos que aos herdeiros d'um portuguez assiste 
o direito de requererem inventario em Portugal, sem 
embargo da precedência d'um inventario em paiz 
extrangeiro, quando n'este não haja sido feita par- 
tilha. E afigura-se-nos ser esta a boa doutrina. 

Alem do direito de requerer inventario para se 
proceder á partilha, quando esta não tenha sido feita 
em inventario anterior, também a distribuição do 
património pelos herdeiros ha de ser regulada pela 
lei da successão. Por ella se determinará se os lotes 
devem ser compostos com bens do mesmo género ou 
da mesma espécie, se as tornas são obrigatórias, 
qual o modo de satisfazer pensões vitalícias e o 
pagamento de dividas, etc. *. 

E' claro que pela lei nacional dos herdeiros se hão 
de verificar as condições de capacidade necessárias 
para intervirem na partilha. 

Quanto aos effeitos da partilha, é ainda a lei re- 
guladora da successão que deve ter-se em vista. 
Entretanto convém notar que o reconhecimento de 
effeitò declarativo ou attributivo interessa de perto a 
organisação da propriedade, porque da solução n'um 



1 Gazeta da Relação de Lisboa, anno 7.°, pag. 789 e seg. 

2 Antoine, De la succession en droit international prive, 
n.<> 123. 
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ou n'outro sentido depende a consolidação ou rescisão 
dos direitos concedidos a terceiros pelos coherdeiros 
durante o período da indivisão 4 . Porisso, a lei da 
successão só poderá executar-se quando proteja os 
interesses de terceiros mais effieazmente do que a 
lex rei sitae. 

A mesma solução se impõe relativamente á deter- 
minação das causas de rescisão. 



1 Antoine, obr. àt., n.° 119. 
13 
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CAPITULO III 
Limitações ao estatuto successorio 



§ i.° — Capacidade 
Summario : 

£33. Lei reguladora da capacidade em geral. Capacidade de 
testar. Espécies de incapacidades. Por que lei devem de- 
terminar- se as incapacidades absolutas. Incapacidades de 
caracter ethnico, religioso> penal e politico. A ordem pu- 
blica. Incapacidades relativas aos bens e á forma externa. 
Lei reguladora. 

£24U Incapacidades de adquirir por testamento. Divergência 
dos escriptores sobre a lei reguladora das incapacidades 
absolutas. Incapacidades relativas aos bens. Indignidades. 
Lei reguladora. Dissidências entre os escriptores. Capaci- 
dade civil extraterritorial do Estado e das outras pessoas 
moraes. Argumentos contra e a favor. A capacidade civil 
comprehende o direito de succeder ? Solução em face dos 
princípios e segundo o direito portuguez. Restricções im- 
postas pelas exigências de ordem publica. As sociedades 
commerciaes extrangeiras poderão ser admittidas a succe- 
der por testamento no reino ? 

25* Incapacidades relativas ás pessoas. Divergências de 
doutrina quanto á lei reguladora. Duplicidade de leis a 
applicar. 

£SO. Incapacidades de adquirir por successão legitima. Re- 
missão para a doutrina relativa ás incapacidades de. adquirir 
por testamento. 



Digitized by 



Google 



196 DAS 8UCCESSÒRS NO DIREITO INTERN. PRIVADO 



&¥. A que momento deve attender-se para a determinação 
da capacidade. Discordâncias a tal respeito. Preferencia 
da opinião de Savigny. Solução sob o ponto de vista 
positivo. 



S3. D'entre as matérias extranbas á competên- 
cia da lei reguladora da successão destaca-se em 
primeiro togar a capacidade. 

Em conformidade com o artigo 24.° do código 
civil, « os portuguezes, que viajam ou residem em 
paiz extrangeiro, conservam-se sujeitos às leis por- 
tuguezas concernentes á sua capacidade civil e ao 
seu estado », disposição que tem como preceito 
correlativo a norma do artigo 27.°, segundo o qual 
« o estado e a capacidade civil dos extrangeiros são 
regulados pela lei do seu paiz ». 

Vê-se, pois, que o legislador portuguez se Aliou 
no systema que defende a competência da lei nacio- 
nal para regular o estado e a capacidade. Não nos 
faremos cargo de entrar na demonstração scientifica 
da superioridade d'este systema sobre os restantes, 
que propugnam a competência da lei do domicilio, 
e mesmo da lex rei sitae quando se trate de actos 
relativos a im moveis. Semelhante digressão, alem 
de impertinente e afastada do nosso plano, seria 
desnecessária, visto que hoje pôde considerar-se 
como um principio assente do direito internacional 
privado a competência exclusiva da lei nacional da 
pessoa para regular o seu estado e a sua capacidade. 

Limitar-nos-emos, portanto, a fazer applicação do 
principio ás matérias do direito successorio. 
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Começamos pela capacidade de testar '. E' pela 
lei nacional do testador que deve apreciar-se, se elle 
tinha ou não capacidade para fazer o testamento. A 
regra geral n'este assumpto é a do artigo 1763.° do 
código civil portuguez. As legislações não indicam 
quaes as pessoas capazes de testar; estabelecem 
apenas diversas incapacidades, reconhecendo expli- 
cita ou implicitamente a aptidão para testar a todos 
aquelles que não estiverem affectados de alguma das 
incapacidades legaes. 

Ora, as incapacidades são de duas ordens: abso- 
lutas e relativas. A incapacidade diz-se absoluta 
quando inhabilita a pessoa affectada de dispor de 
todos os seus bens a favor de todas as pessoas e 
por todas as formas. A incapacidade é relativa 
quando simplesmente iuhibe o testador de dispor 
de certa parte dos bens, ou de testar a favor de 
determinadas pessoas, ou de empregar uma forma 
externa especial. 

As incapacidades absolutas são exclusivamente 
determinadas pela lei nacional do testador. O prin- 
cipio em si é claro e não carece de justificação ; o 
seu desdobramento, porém, dá logar a duvidas e 
controvérsias, occasionadas pela fixação n'esta parte 
da extensão do conceito da ordem publica. 

A assignação da idade, a especificação das condi- 
ções de sanidade mental e a determinação do estado, 



1 Referimo-nos á capacidade de exercer o direito de testar. 
A capacidade de gozar o direito é simultaneamente regulada 
pela lei estrangeira e pela lei portugneza, como dissemos. 
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necessários para o exercício da testamentifacção, não 
offerecem dificuldades. A ordem publica não tem 
que ver na regulamentação d*estes pontos. Porisso, 
será valido o testamento feito na Itália por om 
portuguez de quatorze annos, não obstante o código 
civil italiano exigir a idade de dezoito annos. Inver- 
samente, um inglez não pôde fazer testamento em 
Portugal senão aos vinte e um annos, porque é essa 
a idade requerida pelo direito do seu paiz. Um 
hespanhol interdicto por prodigalidade, não poderá 
testar entre nós; mas será valido o testamento d'um 
hespanhol, iulerdicto por demência, verificando-se 
que foi feito n'um intervallo lúcido. Uma mulher 
casada, natural da Califórnia, não pôde fazer tes- 
tamento em Portugal sem a auctorisação de seu 
marido '. 

Qual a efficacia, porém, das incapacidades de 
caracter ethnico, religioso, penal e politico? 

escravo, o herege, o condemnado e o proscripto 
deverão ser inhibidos de dispor em Portugal dos 
seus bens por testameuto, quando a legislação nacio- 
nal respectiva considere a escravatura, a heresia, a 
morte civil e a proscripção como causas de incapa- 
cidade testamentária ? 

A solução depende da circumstancia de semelhan- 
tes incapacidades se reputarem ou não offensivas e 
contrarias á ordem publica. Quanto á escravatura 



1 Weiss, Trailê èlémentaire de droit inlernational prive, 
pag. 704. 
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e á privação de preitos civis por effeito de con- 
demnação penal, cremos não poder rasoavelmente 
contestar-se a sua Índole fundamentalmente lesiva 
da nossa organisação juridico-social. Portanto não 
deve em Portugal reconhecer-se effeitós ás incapaci- 
dades d'esta natureza, ainda que consignadas pela 
lei nacional dos testadores. A heresia, como causa 
de incapacidade testamentária, se não abala tão 
profundamente e- tão rudemente as condições funda- 
meulaes do organismo jurídico nacional, é certo 
todavia que representa uma exclusão revoltante e 
contraria às nossas leis, motivo sufficiente para não 
ter efficacia no reino. 

Podemos até dizer d'um modo geral que a influen- 
cia da lei nacional do testador deve limitar-se à 
determinação das condições physiologicas, intelle- 
ctuaes e familiares necessárias para o exercício da 
testamenlifacção. Desde que as incapacidades não 
tenham por fundamento a idade, nem o estado intel- 
lectual ou familiar do individuo, desde que sejam 
a expressão d*uma intolerância religiosa, politica, 
aristocrática ou jurídica, devem ficar reslrictas ao 
meio social que as cria, devem revestir uma feição 
particularista e local. 

Mas se o testamento, em logar de ser feito em 
Portugal, foi elaborado sob o império da lei nacional 
do testador, da lei que consagra as incapacidades ? 

Rolin sustenta em tal caso o predomínio da lei 
nacional do testador pelas seguintes considerações : 
« À altribuição d'uma successão segundo a lei nacio- 
nal não pôde ser modificada, em nossa opinião, por 
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um testamento substancialmente nullo em virtude 
d'uma incapacidade estabelecida pela mesma lei, 
ainda mesmo que tal incapacidade seja contraria ás 
nossas leis de ordem publica, se, no momento da 
feitura do testamento, o testador se achava num 
paiz em que a incapacidade era admiltida e não 
tinha por consequência titulo algum para reivindi- 
car, com fundamento nos nossos princípios de liber- 
dade e tolerância religiosa, uma capacidade mais 
extensa do que a concedida pela sua lei nacional. 
A successão é devolvida em harmonia com esta lei. 
Nós só temos a registar os effeilos ou a ausência de 
effeitos d um acto que escapa, a todos os respeitos, 
á noása íiscalisaçãò » '. 

Não assentimos á opinião de Rolin. O caracter 
fundamental dos princípios de ordem publica é impo- 
rem a sua observância no território do paiz para que 
foram promulgados, independentemente de quais- 
quer accidentes e eventualidades. Pela circumstancia 
de o testamento ser feito em território estrangeiro, 
esses principios hão de perder a sua força obriga- 
tória? 

Se o testamento houver de produzir effeitos no 
paiz onde vigoram normas de direito publico con- 
trarias ás incapacidades estabelecidas pela lei nacio- 
nal do testador, a altitude dos tribunaes não pôde 
ser meramente passiva nem submissa ; cumpre-lhes 
tornar effectivas as prescripções fundamentaes da 



Príncipes de droU internàtional pritiê, tomo Í.°, pag. 361 
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sua legislação, embora o acto jurídico haja sido feito 
sob o império d'outra lei e o testador nunca tivesse 
estado sujeito á soberania pessoal da tex fori. 

De resto, as incapacidades em questão devem por 
natureza própria conservar o caracter particularista. 

Das incapacidades relativas aos bens algumas 
devem, como as incapacidades absolutas, ser regu- 
ladas pela lei nacional do testador. Assim, um 
francez, menor de vinte e um annos e maior de 
dezaseis, não pode dispor em Portugal senão de 
metade dos bens. Um portuguez que tenha todos 
os seus bens situados na França, não -poderá deter- 
minar que se consuma em suffragios por sua alma 
mais do que o terço da terça dos seus haveres. As 
incapacidades resultantes da obrigação de prestar 
legitima e do regimen de bens entre os esposos, 
hão de naturalmente ser apreciadas segundo a lei 
reguladora da successão legitimaria e das conven- 
ções ante-nupciaes. 

As incapacidades relativas á forma são igualmente 
da competência da lei nacional do testador. Um 
portuguez cego é incapaz de fazer um testamento 
cerrado mesmo no extrangeiro. 



S4. Passemos ás incapacidades de adquirir por 
testamento; e falíamos de incapacidades, porque 
vigora aqui o mesmo principio, embora se não ache 
explicitamente formulado, de que podem adquirir 
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por testamento todos a que lies a quem a lei expres- 
samente o não prohibe *. 

As incapacidades de adquirir por testamento 
podem também ser classificadas em absolutas e 
relativas. 

Por que lei devem ser reguladas as incapacidades 
absolutas ? 

A este respeito ha divergências entre os escripto- 
res. Uns, como Antoine * e Rolin 3 , pronunciam-se 
pela lei reguladora da successâo ; outros, como Lau- 
rent 4 , Weiss 5 , Despagnet 6 , Champcommunal 7 , e 
Savignv 8 , decidem-se pela lei nacional do herdeiro 
ou legatário. 

A razão está seguramente do lado dos últimos. 

Antoine faz uma simples afirmação, sem a fun- 
damentar. Rolin allega que a capacidade de succe- 
der se confunde com o direito á successâo. Dizer 
que o filho que não nasce viável, é incapaz de 
succeder, equivale a declarar que não tem o direito 
de succeder. Poder-se-ia dizer também, continua 
Rolin, que os parentes alem do decimo segundo 
grau são incapazes de succeder segundo as nossas 
leis, e todavia não se trata d'uma verdadeira questão 



1 Laurent, Le droit civil international, tomo 6.°, pag. 362. 

2 De la succession legitime et test. en droit int. prive, pag. 9í 

3 Príncipes de droit international prive, tomo 2.°, n.° 797. 

4 Le droit civil international, tomo 6.°, pag. 314. 

5 Traitê élémentaire de droit int. prive, pag. 704 e seg. 

6 Précis de droit international prive, pag. 590. 

7 De la succession- ab intestat en droit int. prive, pag. 344. 

8 Traitê de droit romain, 8.°, pag. 309. 
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de capacidade. De facto, não ha mais motivo para 
regular antes uma do que a outra pela lei nacional 
do herdeiro ; e r adoptar esta solução, seria destruir 
a regra segundo a qual o direito de successão, isto 
é o direito de succeder, é regulado pela lei nacional 
do de cujus, ou pela lex situs, nunca pela lei nacional 
do herdeiro *. 

No arrazoado de Rolin ha uma confusão lamentá- 
vel. E' certo que a capacidade se pôde considerar 
sob dois aspectos — capacidade de gozar direitos, 
ou capacidade de direitos, a que Bar dá o nome de 
Rechtsfãhigktit ; e capacidade de exercer direitos, ou 
simplesmente capacidade, a que corresponde a deno- 
minação allemã Handlungsfàhigkrit. Mas tanto uma 
como a outra devem ser reguladas pela lei nacional 
do interessado, admittidas, é claro, as restricções 
legitimamente impostas pela legislação territorial. A 
capacidade jurídica ( Rechlsfàhigkeit ) de succeder 
corresponde effecti vãmente ao direito de succeder, 
mas ao direito geral e abstracto de succeder, e não 
ao direito de haver a successão em casos determi- 
nados. Ora só este direito concreto, que coincide, 
afinal com a ordem da successão e a quota heredK 
taria, é que entra na competência da lei reguladora 
da successão. 

Quando se diz que a creatura não dotada de 
viabilidade é incapaz de succeder, quer-se significar 
realmente que não tem o direito de succeder; mas 



1 Rolin, Príncipes de droit int. jiHvè, tomo 2.°, n. 01 736 
e797. 
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esta expressão é empregada em sentido diverso 
quando se affirma que os parentes, alem do decimo 
ou do decimo segundo grau, não têem o direito de 
succeder. 

Aqui trata-se do direito concreto e especial, que 
está dependente da ordem da successão e da extensão 
legal da família, e como tal cáe legitimamente sob a 
competência da lei reguladora da successão; alem 
trata-se do direito abstracto e geral, verdadeira 
expressão da capacidade jurídica, devendo, portanto, 
rasoavelmenle pertencer ao estatuto próprio da ca- 
pacidade. 

Por consequência, é pela lei nacional do herdeiro 
que ha de determinar-se se o embrião pôde succeder ; 
e, no caso affirmativo, se é indispensável que nasça 
em condições de viabilidade, ou se basta o simples 
nascimento. Pela mesma lei se decidirá se é valida 
a disposição a favor de nascituros eem que cir-* 
cumstancias. 

Poderá observar-se que ha incorrecção jurídica 
em faltar de lei nacional d'um herdeiro ainda por 
nascer, quando é certo que o logar do nascimento 
jnflue d'um modo decisivo na determinação da na- 
cionalidade. 

A resposta é fácil. Se houver de inquirir-se da 
nacionalidade d'um embrião ou d'um herdeiro, ainda 
não concebido, recorre-se ao único elemento que 
existe — a filiação — , attribuindo-se ao futuro filho 
a nacionalidade do pae. 

Assim será valida a disposição testamentária d'um 
francez a favor d'um filho de portuguez, ainda meèmo 
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que o legatário não esteja concebido ao tempo da 
morte do testador. A herança deixada por um por- 
tuguez ao filho d'um francez, já concebido no mo* 
mento da morte do testador, só será adquirida pelo 
herdeiro se nascer com condições de viabilidade. 

Do mesmo modo que as incapacidades absolutas, 
também as incapacidades de adquirir por testamento 
relativas á espécie ou porção dos bens devem ser 
apreciadas segundo a lei nacional do herdeiro. 

Porém, as incapacidades fundadas em barbarida- 
des penaes ou em exclusivismos religiosos, ou sejam 
absolutas ou relativas, somente terão a efficacia 
extraterritorial permittida pelas instituições e pela 
organisação social do *paiz onde hajam de produzir 
effeito. 

Às leis excluem geralmente da successão as pes- 
soas que praticarem contra o testador factos indignos 
e criminosos, variando, todavia, na enumeração e nos 
effeitos desses factos. Por que lei devem ser regu- 
ladas as indignidades ? 

Rolin *, Bar 2 , Brocher 3 , Antoine 4 , e Ber- 
tauld 5 optam pela lei da successão. Weiss 6 , Làu- 



. ! Príncipes de droit int. prive, tomo 2.°, pag. 296 e 297. 

2 Thêorie und Praxis des internationalen Privatrecht, tomo 2.°, 
pag. 314. 

3 Cours de droit international prive, tomo !.°, pag. 413. 

4 De la succes&ion legitime et test. en droit int. prive, pag. 87. 

5 Questions de Code Napoléon, tomo i.°, pag. 91. 

6 Traité élèmentaire de droit int. prive, pag. 694. 
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rent *, Champcommunal * e Fiore 3 decidem-se pela 
lei nacional do herdeiro. 

Parece-nos ser esta a melhor doutrina. 

Diz-se, pelo outro lado, que não se trata d'uma 
questão de capacidade, mas do próprio direito de 
successão. 

«Quando a lei declara um individuo incapaz de 
herdar d'um outro, não faz mais do que declarar 
que essa pessoa não succederá, posto que reuua, 
sob os outros pontos de vista, as condições neces- 
sárias para adquirir por successão. Ora a lei que 
regula a successão não pôde abandonar a outra a 
decisão (Teste ponto, que não é senão uma forma 
especial das restantes disposições sobre a attribuiçao 
da successão 4 . 

Ainda (Testa vez se incorre n'uma confusão peri- 
gosa. Quando a lei declara que não podem succeder 
os que hajam attentado contra a vida do auctor da 
herança, não regula certamente a ordem da succes- 
são ; estabelece apenas uma inhibição a respeito d 'um 
individuo que pôde reunir as condições requeridas 
pela lei da successão para recolher a herança. De- 
clarar que uma pessoa é indigna de succeder .equi- 
vale effectivamente a determinar que não succederá. 
Resta investigar os motivos por que é excluída da 
successão. Será por circumstancias attinentes á 



1 Le droit civil international, tomo 6.°, pag. 329. ' 

2 De la succession ab intestat en droit int. prive, pag. 349. 

3 Diritto internazionale privato, n.° 397. 

4 De Bar, cit. por Rolin, tomo í.* ; pag. 297. 
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ordem da súccessão ? Evidentemente não, o que basta 
para afastar a competência da lei reguladora da 
súccessão. 

Todas as incapacidades legaes dão em resultado 
impedir que as pessoas affectadas succedam ; e nem 
porisso devem ser submettidas»á lei da súccessão. Ora 
as indignidades, se não são verdadeiras e rigorosas 
incapacidades, lêem todavia com ellas uma affinidade 
flagrante, podendo considerar-se como incapacidades 
de natureza especial e de índole particular. 

Estas considerações são de caracter theorico, por- 
que, sob o ponto de vista positivo, a questão ha de 
ser resolvida em harmonia com a qualificação que 
as leis attiibuirem ás indignidades, sendo todavia de 
notar que geralmente apparecem incorporadas com 
as incapacidades. 

Weiss e Ghàmpcommunal, apezar de admitlirem 
em principio a competência da lei da capacidade do 
herdeiro, accrescenlam, entretanto, que se esta não 
estabelecer como a lei russa, causas de indignidade, 
ou se não reconhecer. as mesmas que a lei franceza 
consigna, poderão as indignidades da lei franceza 
ser legitimamente invocadas na França contra o 
herdeiro, visto que assentam todas sobre considera- 
ções de decência e de interesse geral. A consciência 
publica seria ultrajada, se o assassino fosse admittido 
a succeder á sua victima '. 



1 Weiss, Traité élémentaire de droit int. prive, pag. 694; 
Champcommcnal, De la succession ab intestat en droit int. prive, 
pag. 350. 
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Nio me parece que haja aqui um motivo legitimo 
para limitar a extraterritorialidade da lei reguladora 
das indignidades. Se a lei nacional do herdeiro lhe 
attribue as qualidades necessárias para succeder, não 
deve embarga r-se a sua execução simplesmente por- 
que é indecoroso, aos olhos do nosso legislador, que 
o herdeiro seja chamado a receber a herança. O 
decoro e a decência são noções demasiado vagas, 
relativas e variáveis para sobre ellas assentar o con- 
ceito legitimo da ordem publica. 

Uma das questões mais interessantes n'esta maté- 
ria é a de saber se as pessoas moraes estrangeiras 
podem ser admittidas a succeder por testamento. 

Esta questão depende essencialmente d'uma outra 
de caracter mais geral : As pessoas moraes estran- 
geiras devem ter capacidade jurídica extraterritorial ? 
E' claro que a solução negativa d'este quesito preju- 
dica immediatamenle a discussão do ponto mais 
especial da capacidade successòria; mas a solução 
afirmativa não implica necessariamente o reconhe- * 
cimento do direito de succeder, havendo quem sus- 
tente que a capacidade extraterritorial das pessoas 
moraes extrangeiras deve ser restricta aos interes- 
ses legítimos da sua instituição, excluindo assim do 
âmbito d'essa capacidade o direito de adquirir por 
testamento. 

* Examinaremos, pois, em separado as duas ques- 
tões : 

1.* As pessoas moraes extrangeiras devem ter 
capacidade jurídica extraterritorial?; 2.* no caso 
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affirmativo essa capacidade abrangerá o direito de 
succeder por testamento? 

Em cada um (Testes pontos distinguiremos o Estado 
das outras pessoas raoraes. 

Um Estado terá personalidade moral fora do seu 
território? Esta interrogação não pôde ter outro 
sentido senão o de levantar a duvida sobre se a 
capacidade civil de um Estado extrangeiro resulta 
necessariamente da sua constituição e do reconhe- 
cimento diplomático como membro da sociedade 
politica universal, ou se carece, para se affirmar, do 
reconhecimento expresso e especial do Estado em 
cujo território pretende exercer os direitos civis. 

A doutrina é hoje quasi unanime no sentido de 
attribuir ao Estado extrangeiro personalidade moral 
ou jurídica. Até Laurent, que nos seus « Princípios 
de direito civil » *, havia sustentado doutrina contra- 
ria, adheriu por fim no « Direito civil internacio- 
nal » * á opiuião commum, mantendo entretanto o 
parecer anterior a respeito das outras pessoas 
moraes. 

Actualmente, os únicos representantes da primi- 
tiva orientação de Laurent são Moreau 3 na França 
e Pierantoni 4 na Itália. 



» Tomo i.°, n. ' 310 e 311. 

2 Tomo 4.°, n. OÍ 126 e 127. 

3 De la capacite de$ États êtrangers pour recevoir par tes- 
tament en France, Journal du droit international prive, 1892, 
pag. 337-352. 

4 La capacita delle penone giuridiche straniere in Itália, 
Rassegna di diritto commerciale, 1884-1885., pag. 1. 
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Moreau pondera que o reconhecimento diplomá- 
tico é um acto de politica internacional, que implica a 
admissão d'uma nova individualidade como membro 
da sociedade dos Estados, attribuindo-lhe, portanto, 
capacidade para exercer os direitos que competem 
aos Estados nas relações publicas internacionaes, 
mas não lhe conferindo a personalidade moral, base 
do gozo de direitos civis. Alem d'isso, a creação 
d'uma pessoa moral é obra exclusiva da lei, ao 
passo que o Reconhecimento diplomático emana do 
governo 4 . 

O raciocinio de Moreau é vicioso e inadmissível. 
A personalidade civil do Estado é uma consequência 
necessária da sua personalidade politica ; a sua 
existência como entidade politica importa immedia- 
tamente a sua affirmação como pessoa civil. 

Como é que o Estado ha de prover ás suas neces- 
sidades e realisar os seus fins, dia a dia mais extensos 
e complexos, se ao mesmo tempo que assignala a 
sua existência como aggregado politico não poder 
affirmar a sua acção como ente moral, capaz de 
gozar e exercer direitos civis? Os dois caracteres 
de — ente politico e pessoa civil — são até de tal 
modo connexos e acham-se tão estreitamente ligados 
que se confundem na individualidade do Estado e 
seria perigoso, observa Ducrocq *, estabelecer entre 
elles uma demarcação absoluta. 



1 Journal du droit international prive, 1892, pag. 346 e 317. 

2 Cours dê droit administratif, 6.* ed., tomo 2.°, n.° 905. 
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À esta objecção, derivada da impossibilidade de 
scindir a vida politica do Estado da sua vida civil, 
responde Moreau que ha pessoas publicas, como o 
Senado e a Camará dos Deputados, que não gozam 
de personalidade civil 4 . A resposta não satisfaz, 
porque o Senado e a Camará dos Deputados não 
têem personalidade publica ou politica ; são órgãos 
do Estado, instituições de caracter publico, mas não 
entidades politicas. Não têem necessidade de capaci- 
dade civil, como não têem necessidade de existência 
politica, porque vivem e alimentam-se à custa da 
personalidade politica e civil do Estado *. 

Por consequência, desde que um Estado é politica- 
mente reconhecido por outro, existe para este Estado 
não só como pessoa politica, mas como pessoa 
civil 3 . 

Examinemos agora se as outras pessoas moraes 
podem ter legitimamente a pretenção de affirmar, 
independentemente de reconhecimento expresso, a 
sua capacidade jurídica fora do território do Estado 
que as instituiu ou sanccionou. 

A doutrina metaphysica tradicional, Laurent á 
frente, insurge-se contra a legitimidade de seine- 



1 Journal du droit intemational prive, 1892, pag. 347. 

2 Fedozzi, Gli enti collelivi nel diritto internazionale priva to, 
pag. 14 ; Champcommunal, Elude sur la donation et le testament 
en droit intemational prive, pag. 11. 

3 Lainé, Des personnes morales en droit intemational prive, 
Journal du droit intemational prive, 1893, pag. 293. 
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lhante pretenção, negando ás pessoas moraes extran- 
geiras o gozo de direitos civis '. 

Em apoio d'esta opinião invoca-se principalmente 
a differença entre as pessoas civis e as pessoas reaes. 
Os homens gozam naturalmente pelo próprio facto 
da sua existência de todos os direitos que exige o 
seu desenvolvimento material, intellectual e moral, 
e podem porisso prevalecer-se d'elles em toda a parte 
porque têem sempre o direito de viver. As pessoas 
moraes, pelo coutrario, não têem existência real, são 
uma creação da lei ; ora a lei não pôde dar-Ihes exis- 
tência e reconhecer-lhes direitos senão nos limites 
do território sobre o qual se extende a soberania de 
que ella é a expressão. A omnipotência do Estado 
não pôde ir até ao ponto de dar ao nada uma exis- 
tência internacional *. 

Demais, accrescenta Lauiient, a lei dá-lhes a 
existência unicamente para um fim de utilidade pu- 
blica, isto é, nacional ; e portanto não podem ter 
direitos senão nos limites do território sobre o qual 
se extende a soberania de que a lei è o órgão. O 
objecto da sua instituição não exige, pelo menos 
geralmente, que ellas tenham existência e direitos no 



1 Laurent, Le droit civil international, V o , n.°' 100 e seg. ; 
Príncipes de droit civil, i.°, n.°' 299 e seg. ; Aibry et Rau, 
Cours de droit civil français, vol. i.°, pag. 188; Haus, Droit 
prive des êtrangers en Belgique, n.° 1 18, etc. 

2 Laurent, Príncipes de droit civil, 1.°, n.° 299; Journal du 
droit internacional prive, 1892 ; Queslions et solutions pratiques» 
pag. 150. 
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extrangeiro. Ora a sua existência toda relativa e os 
seus direitos todos particulares são circumscriptos 
nos limites da necessidade. E porisso que não têem 
necessidade de existir no extrangeiro, não têem razão 
alguma de existir *. 

À doutrina de Laurent e sequazes tem sido rude- 
mente e triumphantemente atacada. 

Brocher 2 , Fiore 3 , Martens 4 , Michaud 5 , Lainé 6 
e Fedozzi 7 vibraram-lhe golpes fundos, abalando-a 
nos seus fundamentos. 

Se as pessoas moraes não podem assimilar-se 
inteiramente ás pessoas physicas, é certo que as 
differenças não são de tal modo essenciaes que jus- 
tifiquem a negação àquellas da vida civil internacio- 
nal concedida a estas. 

As pessoas moraes não sãò puras abstracções ou 
ficções jurídicas : são associações de homens, reuni- 
dos em virtude d'um esforço attinente á consecução 
d 'um fim commum, cada um dos quaes abdica da 
sua personalidade própria, concorrendo para a for- 
mação d'um ser jurídico novo, em que se absorvem 



1 Laurent, Príncipes de droit civil, 1.°, n.° 299. 

2 Cours de droit intemalional prive, tomo i.°, pag. 187. 

3 Diritto internazionale privato, 3." ed., vol. 1.°, pag. 315 
e seg. 

4 Traitê de droit international, pag. 284-285 e 425-427, cit. 
por Frdozzí, Gli enti colletivi nel diritto internazionale, pag. 172. . 

5 De la capacite en France des personnes morales êtrangères, 
Bevue gênérale de droit international public, 1894, pag. 193. 

6 Journal du droit international prive, 1893, pag. 273-309. 

7 Gli enti colletivi nel diritto internazionale privato, n.° 41. 
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e a que transmutem a vida que perdem. E' um 
phenomeno que Lainé resume nas seguintes pala- 
vras — as pessoas moraes ou civis não são outra coisa 
senão modalidades da vida jurídica das pessoas natu- 
raes 4 , e que Fiohe traduz pela affirmação de que as 
pessoas jurídicas são verdadeiros organismos humanos 
com um subslraclum real e objectivo *. E' certamente 
indispensável o concurso da lei a fim de conferir 
vida jurídica a este ser moral ; mas o legislador não 
o tira do nada, como Laukent affirma ; encontra-o, 
pelo contrario, jà formado em virtude do desenvol- 
vimento natural da actividade humana, cumprindo-lhe 
apenas dar-lbe o reconhecimento jurídico 3 . 

E que importa que o reconhecimento seja feito por 
uma lei estrangeira ? Poder-se-à dizer que a pessoa 
mora] não tem vida, assim como a lei não tem poder, 
senão nos limites do território nacional ? 

Coroo I exclama Lainé. Ao passo que o poder 
publico extrangeiro é acolhido fora do seu território 
não só nas disposições das leis civis sobre vários 
pontos, como a condição das pessoas, a forma e a 
substancia dos actos jurídicos, as successões mobi- 
liaria^ mas ainda na aucloridade dos seus oíficiaes 
que authenticam actos e proferem julgamentos, de- 
ver-se-ia repellil-o a respeito das associações de 



i Journal du droit intemational prive, 1893, pag. 279. 
* Dirilto intemazionale privato cit., pag. 315. 
3 Dr. José Tavares, Das sociedades commerciaes, vol. 2.°, 
pag. 157. 
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homens que investiu de personalidade civil ! E' sin- 
gularmente illogico e arbitrário *. 

O segundo argumento de Laurent, de que as pes- 
soas jurídicas são instituídas para fins de utilidade 
publica e porisso não podem ter direitos senão nos 
limites do território de que a lei é o órgão, incorre 
no vicio de confundir duas coisas essencialmente 
distinctas: a funcção própria da pessoa moral e o 
uso dos direitos privados que lhe permittem subsis- 
tir e realisar a sua missão. A funcção pôde ser, e 
é ordinariamente, publica; e então é claro que rela- 
tivamente aos actos concernentes ao exercício da sua 
fuucção, a pessoa civil extrangeira deve limitar a 
sua actividade ao território, do paiz em que foi in- 
stituída. Mas os direitos de celebrar contractos, 
adquirir créditos ou bens, estar em juizo, em que é 
que interessam a ordem publica 2 ? 

Concluindo: não ha razões jurídicas sérias para 
negar ás pessoas moraes capacidade civil interna- 
cional. 

Passemos agora á averiguação do segundo ponto, 
que consiste em saber se na capacidade civil extra- 
territorial das pessoas moraes deve comprehender-se 
o direito de adquirir por testamento. 

Moreau, referindo-se especialmente ao Estado, 
defende a solução negativa. 



1 Journal du droil international prive, 1893, pag. 281 e 282. 

2 Lainé, Journal du droit international prive, 1893, pag. 282. 
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Os direitos civis, diz elle, são faculdades que a lei 
d'um paiz n'um dado momento histórico concede ás 
pessoas para a realisação do seu fim social ; a func- 
ção própria de cada pessoa que vive em sociedade, 
é a causa, e por consequência a medida, dos direitos 
que lhe pertencem... O mesmo principio tem ap- 
plicação necessária ao ser moral ; a lei attribuindo- 
lhe existência jurídica, não lhe concede ipso facto todos 
os direitos conferidos aos homens; porque não tem 
porventura o mesmo fim social que os homens. O 
fim, que é a causa da sua existência, será a medida 
dos seus direitos ! . 

Referindo-se depois em particular ao Estado, con- 
clue Mokeaik Porisso, se se demonstrar que um 
Estado extrangeiro tem personalidade moral, não se 
terá demonstrado que tenha a capacidade de ser 
instituído. Faltará ainda provar que esta capacidade 
é necessária ao seu fim social. Ora, qual pôde ser 
na França o fim social d'um Estado extrangeiro? 
Admittindo por um momento que o Estado extran- 
geiro reconhecido pela França constitua de plano um 
ser jurídico, mesmo sob o ponto de vista do direito 
civil, será pelo menos indispensável limitar a sua 
capacidade civil aos direitos necessários ao fim do 
Estado extrangeiro na sociedade franceza. Ora, é 
impossível sustentar que a capacidade de adquirir 
por testamento se torna necessária ao Estado extran- 



1 More au, Journal du droit International prive, 1892, pag. 
341-343. 
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geiro para realisar na sociedade franceza a funcção 
que lhe compete *. 

Na mesma esteira de Moreau segue Ducrocq, 
que, admittindo a capacidade civil extraterritorial 
do Estado, limita-a, todavia, pelo principio da espe- 
cialidade. 

Os estabelecimentos públicos são investidos de 
capacidade civil somente em attenção ao cumpri- 
mento da sua funcção determinada pela lei. Sendo 
assim, se a funcção é a razão de ser da capacidade 
jurídica, esta deixa de ter base legal quando se trata 
d'uma liberalidade feita ao estabelecimento com um 
fim differcnte d'aquelle para o qual foi instituído e 
dotado de personalidade civil 2 . 

Os raciocínios de Moreau e Ducrocq, apezar de 
visarem mais directamente o Estado, são por igual 
applicaveis ás outras pessoas moraes. Aprecial-os- 
emos, pois, d'um modo geral e derivaremos conclu- 
sões que abranjam aquelle e estas. 

Deparamos aqui com a mesma confusão que já 
alraz encontrámos. Importa assignalar bem nitida- 
mente que na vida d'uma pessoa moral ha duas 
ordens de factos: d'um lado, os actos da funcção 
própria a esta pessoa, taes como para o Estado ou 
município a gestão dos negócios públicos ou muni- 
cipaes, e para as outras pessoas moraes a beneficen- 



1 Moreau, Journal du droit International prive, 1892, pag. 344. 

2 Ducrocq, De la personnalitê civile en France du Saint-Siège 
et des autres puissanees étrangères, Revue du droit public et de la 
science politique, 1894, pag. 47. 
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cia, o ensino, o culto, os estudos scientificos ou 
litterarios, etc. ; doutro lado, os actos provenientes 
do exercício dos direitos privados e destinados á 
acquisição de bens, que permitiam á pessoa moral 
subsistir e desempenhar a. sua funcção. Relativa- 
mente aos primeiros é que ha logar de determinar 
onde foi instituída a pessoa moral, onde está fixado 
o seu fim, e onde se realisa a sua funcção ; porque, 
a respeito d'elles, a pessoa moral deve circumscre- 
ver-se ao território do paiz onde foi creado. Mas, 
quanto aos segundos, pouco importa que se produ- 
zam em território nacional ou extrangeiro, desde 
que n'este ultimo a pessoa moral seja admittida, por 
um motivo qualquer, qo gozo de direitos privados '. 

De resto, é um erro affirmar d'um modo absoluto 
que o direito de adquirir por testamento representa 
para o Estado e para as outras pessoas moraes uma 
desnecessidade, uma faculdade extranha ao exercício 
da sua funcção. O traço característico d uma pessoa 
moral é precisamente a capacidade patrimonial, a 
faculdade de adquirir e possuir bens. E d'entre as 
formas de acquisição, a que lhe é talvez mais pro- 
veitosa e a que lhe assegura maior estabilidade, é a 
acquisição a titulo gratuito. O direito de succeder, 
escreve Fedozzi a , pôde considerar-se na verdade um 
direito vital para as pessoas jurídicas. 

No interior de cada paiz, a elevação d'um ser á 
categoria de pessoa moral implica immediatamente, 



1 Laine, Journal du droit international prive, 1893, pag. 299. 

2 Gli enti colleiivi nel diritio intemazionale privato, n.° 49. 
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á parte restricções legaes mais ou menos extensas, 
a faculdade de adquirir bens, sobretudo por titulo 
gratuito. Por que não ha de ser assim nas relações 
internacionaes ? E' uma incongruência manifesta 
admittir uma pessoa extrangeira ao gozo de direitos 
civis e negar-lhe ao mesmo tempo um dos direitos 
civis mais importantes — o direito de succeder por 
testamento. 

Concluímos, pois, que em face dos princípios as 
pessoas moraes extrangeiras devem ser admittidas 
a adquirir por testamento bens situados no reino. 

E em face das normas de direito internacional 
privado consignadas nas leis portuguezas? 

Da letra do artigo 26.° poderia á primeira vista 
deduzi r-se a solução negativa. O artigo concede di- 
reitos e obrigações civis aos eoctrangeiros que viajarem 
ou residirem em Portugal; refere-se, portanto, unica- 
mente ás pessoas reaes e não ás pessoas jurídicas. 
Mas ao artigo 26.° não deve ser attribuida uma 
significação strictamente litteral, aliás resultaria que 
as próprias pessoas physicas não poderiam dispor 
no seu paiz dos bens situados em Portugal '. O 
artigo deve ser entendido no sentido de conceder 
aos extrangeiros o gozo de direitos civis, indepen- 
dentemente da condição de residirem ou viajarem no 
reino ; e nenhuma razão ha, depois d'islo, para res- 
tringir o seu conteúdo ás pessoas physicas, excluindo 
assim as pessoas moraes. 



1 Cf. supra, pag. 103, nota. 
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Desde que os princípios impõem a admissão das 
pessoas moraes e extrangeiras ao gozo de direitos 
civis e não ha na lei portugueza disposição alguma 
que a isso se opponha, a conclusão legitima a tirar 
é que essas pessoas lêem entre nós capacidade jurí- 
dica, independentemente de reconhecimento expresso 
e especial. 

A extensão d'essa capacidade ha de ser determi- 
nada pela lei da nação a que a pessoa moral pertence, 
arligo 27.°. Mas é claro que hão de respeitar-se as 
disposições da lei portugueza inspiradas em interes- 
ses de ordem publica. . 

A primeira coisa a averiguar para saber se a 
pessoa moral extrangeira pôde adquirir por testa- 
mento bens situados em Portugal, é se a lei do paiz 
a que pertence, lhe attribue tal faculdade. Apurado 
isto, deve ser-lhe reconhecido esse direito em Portu- 
gal dentro dos limites permittidos pelos verdadeiros 
interesses sociaes. 

E como a disposição do § único do artigo 1781.° 
do código civil é baseada em considerações de ordem 
publica, segue-se que as corporações de instituição 
ecclesiastica extrangeiras só poderão sueceder até 
o valor do terço da terça do testador. Tal é também 
a doutrina, sustentada pela Revista de Legislação e de 
Jurisprudência 4 . 

Feita a acquisição dos bens, as pessoas moraes 
extrangeiras de caracter perpetuo ficam sujeitas às 



Anno 17.°, pag. 323 e seg. 
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comminações do artigo 35.° do código civil; isto 
é, são obrigadas a converter dentro d'um annò os 
bens immobiiiarios em fundos consolidados, sob 
pena de os perderem em beneficio da fazenda nacio- 
nal, excepto se os bens forem indispensáveis para 
a consecução immediata dos seus fins. As prescri- 
pções do artigo 35.° visam á salvaguarda d'um 
interesse económico superior, como é a mobilisação 
da propriedade, e porisso devem ser observadas 
pelas pessoas moraes extrangeiras. 

As sociedades commerciaes extrangeiras poderão 
ser admittidas a adquirir por testamento no reino ? 

A resposta tem de ser condicional. As sociedades 
industriaes extrangeiras devem &r admittidas a suc- 
ceder em bens situados no reino se a respectiva 
legislação ou jurisprudência nacional lhes reconhecer 
o direito de adquirir por testamento, independente- 
mente da opinião que haja de ser seguida a respeito 
da capacidade successoria das sociedades commer- 
ciaes nacionaes 4 , questão que não nos cumpre 
tratar \ 



S5. Resta-nos fatiar das incapacidades relativas 
às pessoas. Por que lei devem ser reguladas ? 



1 Contra — Fedozzi, Gli enti collectivi nel diritto int. privaio, 
n.* 50. 

2 Vide sobre esta questão Dr. José Tavares, Das sociedades 
commerciaes, vol. i.°, pag. 183-188. 



Digitized by 



Google 



222 DAS 8UGCB8SÕE8 NO DIREITO INTER N. PRIVADO 

A doutrina não é unanime a este respeito. 

À maioria dos auctores * pronunciam-se pela lei 
nacional do testador; Laurent ' inclina-se para a lei 
nacional do instituído, excepto tratando- se da inca* 
pacidade do menor em relação ao tutor, hypothese 
em que prefere a lei nacional do menor 3 . 

Nenhuma (festas opiuiões é acceitavel. Toda a 
incapacidade de dispor relativa a uma pessoa im- 
plica para essa pessoa a incapacidade de receber. 
Trata-se, pois, d'uma dupla incapacidade que, em 
harmonia com os princípios, deve ser apreciada 
segundo cada uma das leis nacionaes respectivas 4 . 
Para que a disposição testamentária seja efficaz, é 
necessário que o testador seja capaz de dispor em 
harmonia com a sift lei nacional, e o herdeiro ou 
legatário capaz de receber segundo a lei do seu 
paiz. Estando em presença duas capacidades, regi- 
das por leis differentes, não ha motivo algum para 



1 Rougelot de Lionjcoort, Du conflit des lois, pag. 279; 
Demangeat sur Foelix, Traité de droit international prive, i.°, 
pag. 422, nota (a); Bandry et Colin, Traité des donations 
entrevifs et des testaments, n, os 6Í5-647 ; Antoine, De la succes- 
sion en droit int. prive, pag. 98 ; Despagnet, Preás de droit int. 
prive, pag. 591 e 592; Rolin, Príncipes de droit int. prive, 
n. 0i 800 e 803 ; ProtocoUo da 2.» conferencia da Haya, v, 
art. 5.° — Vide Journal du droit international prive, 1895, 
pag. 206. 

2 Le droit civil international, 6.°, pag. 372. 

3 Obr. cit., pag. 368. 

4 Weiss, Traité élémentaire de droit int. prwé, pag. 706 ; 
Berta uld, Questions, i.°, pag. 31 ; Champcommunal, Étude sur 
la donation et le testament en droit international prive, pag. 22. 
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dar preferencia exclusiva a qualquer das leis; cada 
uma delias deve exercer o seu império sobre a 
condição do súbdito respectivo *. 

Por consequência, não será valida a disposição 
d'um menor portuguez a favor d'um tutor inglez, 
quando não se verifiquem as excepções do art. 1767.° 
e § único, apezar de o tutor ser capaz de receber 
pela lei ingleza. Também não produzirá effeilos a 
disposição d'um menor inglez a favor d'um tutor 
portuguez, embora o menor tenha capacidade de. 
dispor, visto que a lei portugueza affecta o tutor da 
incapacidade de adquirir. Da mesma maneira serão 
ineficazes as disposições d'um portuguez a favor 
d'um tabellião francez que lhe faça ou approve o 
testamento, e d'um francez a favor d'um tabellião 
portuguez que desempenhe igual serviço, embora o 
tabellião seja capaz de receber no primeiro caso, e 
o testador capaz de dispor no segundo. 



26. Tendo-nos occupado da capacidade de tes- 
tar e de adquirir por testamento, segue-se tratar 
agora da capacidade de adquirir por successão legi- 
tima. A doutrina é precisamente a mesma que em 
relação á capacidade de succeder por testamento. 
Os auctores que propugnam a applicação a esta da 
lei reguladora da successão, sustentam idêntica opi- 
nião a respeito da capacidade dè adquirir por suc- 
cessão legitima. E os motivos que ha para regeitar 



Champcommunal, obr. e log. cit. 
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além tal opinião, subsistem aqui com igual força. 
E' a lei nacional do herdeiro que deve ter-se em 
vista para determinar se é ou nao capaz de receber 
a successão e até onde *. 

Não nos espraiamos em mais largas considerações 
depois do que atraz fica dito. 



37. Para fecharmos o paragrapho de que nos 
estamos occupando, cumpre-nos examinar qual o mo- 
mento decisivo para a determinação da capacidade. 

Em que momento deve o testador ser capaz de 
fazer o testamento ? 

A capacidade do testador deve existir, opina Champ- 
communal *> no momento da redacção do testamento 
e no momento da morte ; em caso de mudança de 
nacionalidade, torna-se, porisso, necessário tomar 
em consideração as exigências das dtias leis succes- 
sivas. Se o testador era incapaz no momento da 
confecção do testamento, em virtude da lei da sua 
nacionalidade n'essa occasião, e se tornou poste- 
riormente capaz em face da lei da sua rova nacio- 
nalidade, o testamento, pondera Asser, não pode 



1 Affirma o Direito, anno 20.°, pag. 211, que a capacidade 
de sue ceder nas heranças abertas em Portugal é regulada, 
quanto aos extrangeiros, pelas disposições do código civil 
portuguez, fundando-se no art. 26.°. Esta doutrina, alem de 
assentar n'uma interpretação do art. 26.° que julgamos errada, 
despreza e offende ò preceito do art. 27.° do código civil. 

2 Étude sur la donation et le testament en droit intemational 
prive, pag. 22. 
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adquirir expost a força que lhe faltou desde o princi- 
pio. E inversamente, se a pessoa que morre incapaz 
segundo a lei da sua pátria actual, fez outr'ora um 
testamento valido em conformidade com a lei da 
sua pátria anterior, este testamento é igualmente 
mil lo por causa da incapacidade ao tempo da morte; 
com effeito, o testamento só obtém força jurídica 
pela morte do testador: é indispensável, pois, que 
este morra capaz '. 

Savigny segue apparentemente opinião idêntica. 
No caso de mudança de domicilio exige que o 
testador seja simultaneamente capaz segundo a lei 
do domicilio na occasião da feitura do testamento e 
na epocha do fallecimento. 

O acto de ultima vontade deve ser considerado 
como expresso em duas epochas differentes, podendo 
até sel-o em dois logares diversos : de facto na epocha 
da sua redacção, e no logar onde o testador se acha 
então domiciliado; de direito na epocha da morte, e 
no logar do domicilio n'este momento *. 

Mas em ultima analyse Savigny só recorre ao 
concurso das leis dos dois domicílios relativamente 
á capacidade de gozo (Rechtsfàhigkeit); quanto á 
capacidade de exercício do direito de succeder 
(Handlungsfàhigkeit), Savigny contenta-se com a 
lei do domicilio na occasião da feitura do testa- 
mento 3 . Relativamente a este ultimo ponto, Rolin *, 



1 Éléments de droit international prive, pag. 139. 

2 Trailé de droit romain cit., tomo 8.°, pag. 307. 
s Traité de droit romain, 8.°, pag. 308. 

4 Príncipes de droit int. prive, 2.°, pag. 382. 

15 
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perfilha a doutrina de Savigny, que também julga- 
mos acceitavel. Se o testador, na occasião em que 
redigiu o testamento, possuía as condições physicas, 
intellectuaes e sociaes necessárias para exprimir va- 
lidamente a sua vontade, é injusto e desarrazoado 
invalidar esse acto por causa d'uma incapacidade 
superveniente. Que importa para o nosso caso que 
o testamento só adquira força jurídica no momento 
da morte? A incapacidade superveniente priva o 
testador de fazer novo testamento e porisso de 
revogar o que já estiver feito; mas não deve ter 
outros effeitos, e porisso não deve ir inutilisar o acto 
testamentario legalmente elaborado. 

Quanto á capacidade de gozar o direito de tran- 
smittir os bens por testamento, Rolin afasta-se da 
opinião de Savigny, sustentando que basta exami- 
nar se o testador podia transmittir os bens por 
testamento na epocha da morte. O testamento, de 
facto, não é mais que uma disposição eventual de 
bens, feita para valer n'uma epocha futura, incerta, 
na epocha da morte ; e visto que só n'esta epocha 
haverá transmissão de bens, parece, observa Rolin l , 
que o testador mantém e renova virtualmente as suas 
disposições, emquanto as não revoga, e por conse- 
quência até á epocha da morte. 

Por este raciocinio devia Rolin ser levado igual- 
mente a afíirmar que, para a determinação da capa- 
cidade de exercer o direito de testar, é decisivo o 
momento da morte. Ha, portanto, incoherencia. 



1 Obr. e loc. cit. 
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Mas o argumento não colhe. Se o testador, no 
momento em que fez o testamento, não tinha sequer 
o direito geral de transmittir os seus bens por este 
modo, o acto é irremediavelmente nullo e illegal, 
sem que as eventualidades posteriores possam va- 
lidal-o. 

Adherimos, pois, inteiramente á doutrina de Sa* 
vigny: para a determinação da capacidade de gozar 
o direito de testar, deve attender-se á lei nacional * 
do testador no momento da feitura do testamento e 
na epocha da morte ; para a determinação da capaci- 
dade de exercer o direito, é decisivo o momento da 
redacção do testamento. 

Esta solução é de caracter theorico. Sob o ponto 
de vista do direito positivo, deve attender-se às exi- 
gências da lei reguladora da capacidade do testador 
no momento da morte. Se esta lei reclamar a veri- 
ficação da capacidade no momento da feitura do 
testamento e na epocha da morte, tem de obser- 
va r-se tal disposição. 

Quanto á capacidade de adquirir, recorre-se sem 
discrepância ao momento da morte do testador 2 , 
devendo, todavia, ter-se em vista os preceitos, em 
sentido contrario, da lei reguladora da capacidade 
do herdeiro n'este momento. 



1 Sa vigny prefere a lei do domicilio em harmonia com o seu 
systema geral. 

2 Savigny, qbr. ciu, pag. 309 ; Champcommdnal, Étude surla 
donation et le teslament en droit international prive, pag. 22 
e 23 ; Romn, Príncipes de droit int. prive, 2.°, pag. 383, etc. 
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§ 2.° — Forma externa 

Summario : . 

*£@. Applicaçâo da regra locus regit aclum aô testamento 
feito por porluguez em paiz extrangeiro. Interpretado do 
artigo 4961.°. Por que lei deve apreciar-se a authenticir 
dade. Caracter restrictivo do artigo 1961.°. Só produzem 
eflfeitos em Portugal os testamentos celebrados pelos portu- 
guezes no extrangeiro em conformidade da lex loci, quando 
sejam authenticos. Inconvenientes d'esta restricçâo. 

30. Testamento feito pelos portuguezes perante os agentes : 
consulares. Sua efficacia. Formalidades que devem ser 
observadas. Significação do termo — extrangeiras —em- 
pregado no artigo 1962.°. Interpretação dos artigos 1963.° 
e 1964°. 

30. Testamento feito por um exlrangeiro em Portugal se- 
gundo as formalidades da lei portuguaza. Validade do acto 
testamentario. Os austríacos, menores de dezoito annos, . 
podem testar em Portugal segundo as formas do código, 
civil portuguez ? O testamento publico e o auto de appro- 
vaçâo do testamento cerrado devem ser necessariamente 
escriptos em língua portugueza ? Opinião do sr. Dias 
Ferreira. Refutação. tabelliâo e as testemunhas devem 
entender simultaneamente a língua em que o testador se 
exprimir e aquella em que o testamento fôr redigido. 

31. Testamento feito por extrangeiro em Portugal em confor- 
midade com a sua lei nacional. Testamento authentieo. ' 
Casos em que produz eflfeitos no reino. Testamento por 
acto particular. Sua inefficacia. 

33. Testamento feito por extrangeiro fora de Portugal. 
Necessidade do artigo 1965.°. Caracter da disposição n^lle 
consignada. Em que casos produz eflfeitos o testamento 
celebrado por extrangeiro segundo as formalidades da sua 
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lei nacional, differente da lex hei. Prohibiçáo de testar no 
estrangeiro segundo uma determinada forma. Qual a sua 
efficacia extraterritorial ? 



3®. O reconhecimento da auetoridade extrater- 
ritorial das leis relativas á forma externa dos actos 
jurídicos é um dos princípios mais firmes do direito 
internacional privado, que ordinariamente se traduz 
pela formula locus regil a dum. 

Não está nos nossos propósitos o esboço da ori- 
gem e evolução histórica (Testa formula, nem entra 
no nosso plano a determinação do seu fundamento 
jurídico i ; cumpre-nos somente estudar a applicação 
ao testamento, precisando o seu alcance e registando 
as restricções que soffre no seu desenvolvimento 
pratico. 

Começamos pelo testamento feito por portuguez 
em paiz extrangeiro segundo as formalidades exigi- 
das pela lei local. O artigo 1961.° dispõe o seguinte: 
< Os testamentos, feitos por portuguezes em paiz 
exlrangeiro, produzirão os seus effeitos legaes no 
reino, sendo formulados aulhenticamente, em confor- 
midade da lei do paiz onde. forem celebrados. » 

E' a consagração da regra locus regit actum rela- 
tivamente aos testamentos authenticos. 

A primeira duvida que o artigo 1961.° natu- 
ralmente levanta, consiste em saber qual a lei 



* Vide sobre estes pontos Laine, Introduction au droU inter- 
national prive, tomo 2.°, pag. 329 e seg. ; Buzzati, Uaulorilà 
delle leggi straniere relative alia fowna degli atli civili, pag. 1-125. 
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competente para decidir da autbenticidade do testa- 
mento: a lei portugueza, ou a lei sob o império da 
qual o testador redige o testamento? 

artigo 2422.° do código civil define documento 
authentico o que foi exarado por official publico, ou 
com a intervenção d'este exigida por lei. Este artigo 
deverá applicar-se á qualificação do testamento feito 
por um portuguez em paiz extrangeiro segundo as 
formalidades prescriptas pela lei do logar? 

Sô -deverá admittir-se como authentico, e portanto 
como efficaz em Portugal, o testamento que haja sido 
elaborado com a intervenção d'um olBcial publico ■? 

Em face da disposição do artigo 999.° do código 
civil francez, que reconhece aos francezes o direito 
de fazerem em paiz extrangeiro testamento por acto 
authentico, com as formas usadas no logar da cele- 
bração do acto, duas opiniões se manifestaram 
quanto ao sontido e alcance das palavras — por acto 
authentico. Segundo uns, devia recorrer-se á lei 
franceza para determinar se o testamento era ou 
não authentico, o que dava em resultado fazer-se 
depender esta qualidade da intervenção de ciliciai 
publico, visto que o art. 1317.° do cod. francez 
define acto authentico o que é recebido por officiaes 
públicos competentes. Para justificar esta interpre- 
tação ponderava-se que o legislador tivera em vista 
alcançar para os testamentos garantias suficientes 
de liberdade e certeza, desideratum irrealisavel sem 
a intervenção de um official publico *. No entender 

1 Demolombe, Traité des donatiom entrevifs et des testaments, 
3.* ed v tomo 4.°, pag. 418. 
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de outros, e estes constituem uma maioria compa- 
cta ! , a lei a consultar para avaliar da authenticidade 
do testamento não é o art. 1317.° do cod. francèz, 
mas a lei extrangeira sob o dominio da qual o tes- 
tador elaborar as suas disposições. 

Sob o ponto de vista abstracto e especulativo, 
parece-nos ser esta a melhor doutrina. Desde que a 
lei do logar da celebração do acto é a única compe- 
tente para a regulamentação da sua forma externa, 
só cila tem também qualidade para qualificar o acto 
em relação ás formalidades extrínsecas. Ha mesmo 
contradicção entre o facto de sujeitar a regulamen- 
tação das formalidades externas á lei do logar do 
acto e a circumstancia de definir a sua authentici- 
dade pela lei nacional do testador. 

Mas, alem de theoricamente preferível, a segunda 
opinião adapta-se com mais rigor e precisão ao texto 
do artigo 1961.° do código civil portuguez. 

Effectivamente o legislador declarou que produ- 
zirão effeitos no reino os testamentos de portuguezes 
feitos em paiz extrangeiro, sendo formulados auten- 
ticamente, em conformidade da lei do paiz onde foram 
celebrados. Ora estas ultimas palavras referem-se 
tanto ao conjuncto de formalidades necessárias para 
que o testamento authentico se apresente regular- 
mente elaborado, como á própria condição de que 
depende a authenticidade. Seria arbitrário referil-as 
unicamente à regulamentação das formalidades, de- 
finindo a authenticidade pela lei portugueza; e, 



1 Vide à citação em Buzzati, obr. cil, pag. 389, nota (3). 
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alem de arbitrário, inconveniente, porisso que fica- 
riam os portuguezes inhibidos de testar nos Ioga r es 
em que vigorassem leis que não subordinassem a 
authenticidade do acto á intervenção de offlcial 
publico. N'este sentido se pronunciou a Revista de 
Legislação e de Jurisprudência * e o sr. conselheiro 
Dias Ferreira *. 

Àcceile esta interpretação, segue-se que é valido 
em Portugal o testamento feito por um portuguez 
na Inglaterra perante quatro testemunhas, devida- 
mente subscripto e sellado, porque tal testamento, 
apegar de ser redigido sem a intervenção de oflicial 
publico, tem na Grã-Bretanha o valor de acto autbeu- 
tteo 3 . N'esta conformidade decidiu em relação á 
França o tribunal de segunda instancia de Rouen, 
revogando uma sentença do tribunal de primeira 
instancia, que, baseando-se na falta de intervenção 
de oflicial publico, havia declarado nullo o testa- 
mento feito ua Inglaterra por um francez com a& 
formalidades exigidas pela lei do logar. 

Se o portuguez se encontrar n'um paiz, cuja 
legislação reconheça duas espécies de. testamentos 
aulhenticos, exigindo unicamente para uma d'ellas a 
intervenção de offlcial publico, assiste-lhe a faculdade 
de preferir qualquer das formas. Assim o código 
da Luisiania admitte duas espécies de testamento 



* Anno 3.°, pag. 74. 

2 Cod. civil annotado, vol. 4.°, pag. 339 e 340. 

3 Buzzatf, Uautorità dèlle leggi stramere cit., pag. 392; 
Laurent, Droit civil international, 6.°, pag. 680. 
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nuncupativo, ambas ellas authenlicas: o testamento 
redigido por um notário na presença de três teste- 
munhas, e o testamento escripto pelo testador ou por 
outra pessoa na presença de cinco testemunhas '. 
Porisso, produzirá effeilos em Portugal o testamento 
feito por. um portuguez na Luisiania perante cinco 
testemunhas, confirmado por três d'ellas e reco- 
nhecido pelo juiz, sem que seja licito allegar que o 
testador tinha ao seu alcance uma forma testamentária 
mais affim e mais semelhante á forma authentica da 
lei portugueza *. 

Poder-se-á admittir como authenlico um testamento 
puramente verbal? 

Laurent responde negativamente em face do có- 
digo francez, que, diz elle, considera o escripto como 
condição substancial da validade do testamento 3 . 

Afigura-se-nos menos bem fundada a opinião de 
Laurent. Em parte alguma o código civil francez 
faz depender a validade intrínseca do testamento da 
existência d'um acto escripto. E' certo que só 
admilte formas escriptas; mas os artigos 969.° e 
seguintes em que reconhece como validos o testa- 
mento olographo, o testamento publico e o cerrado, 
e prescreve as formalidades extrínsecas de cada um 



1 Laurent, obi\ cit., 6.°, 'pag. 681. Este testamento para 
produzir effeitos deve ser confirmado depois da morte do tes- 
tador, ao menos por três das testemunhas que assistiram ao 
acto e deve ser reconhecida pelo juiz a sua sinceridade. 

* Buzzati, Uautorità delle leggi Btraniere, pag. 390. 

3 Le droit civil mternational, 6.°, pag. 682. 
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d*elles, respeitam á forma externa e não á efficacia 
substancial do testamento. Ora, desde que se trata 
de forma externa, é a lei do logar que regula. Os 
artigos referidos só podem, emquanto suppõem um 
acto escripto, applicar-se aos testamentos feitos na 
França. Quanto aos testamentos de francezes em 
paiz extrangeiro, devem produzir effeitos na França, 
ainda que hajam sido feitos verbalmente, se a lei do 
logar os considerar como authenticos. 

Estas considerações têem igual cabimento a res- 
peito do código portugnez. O legislador proscreveu 
o testamento verbal, mas attribuiu effeitos aos tes- 
tamentos authenticos feitos por portuguezes em paiz 
extrangeiro. D'onde resulta que terá efficacia uo 
reino o testamento verbal feito em paiz extrangeiro 
se a kx hei actus o revestir de authenticidade, pela 
mesma razão por que é valido o testamento authen- 
tico feito no extrangeiro, sem a intervenção do 
official publico. 

For consequência produzirá effeitos em Portugal 
o testamento feito verbalmente por um portuguez na 
Hungria perante o juiz dos nobres e um assessor 
ajuramentado, visto que a intervenção d'estas enti- 
dades imprime ao acto o caracter de authentico *. 
Terá igualmente efficacia no reino o testamento feito 
em Jerusalém por um portuguez, de origem hebraica, 
em harmonia com a lei oraf dos judeus 2 . 



1 Laurent, Príncipes de droit civil français, tomo 13.°, pag. 
160; contra — Le droit civil international, 6.°, n.° 411. 

2 A Turquia concede á população nâo musulmana o direito 
de se reger pela sua lei nacional; todos os judeus residentes no 
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Em conclusão, a lei do logar da celebração do 
testamento decide exclusivamente da sua aulhenlici- 
dade. 

Alem disto, essa lei determina também d'um modo 
privativo o conjuncto de formalidades a observar 
para a perfeição do acto e as sancções que corres- 
pondem á preterição de qualquer d'ellas. Nem a 
lex loci actus pôde n'essa parte ser desviada a pre- 
texto de estar assegurada a observância da lei 
nacional. Expliquemos. Um portuguez faz um tes- 
tamento cerrado na França ; mas o auto de appro- 
vação é redigido na presença de cinco testemunhas, 
quando o art. 976.° do código civil francez exige 
seis, sob pena de nullidade, artigo -1001. °. O testa- 
mento não produzirá effeitos em Portugal, apezar 
de ter intervindo o numero de testemunhas sufi- 
cientes, segundo a lei portugueza, para a regulari- 
dade do acto *. 

Desde que o testamento reúna os elementos de 
authenticidade exigidos pela lei do logar onde foi 
celebrado e tenha sido redigido segundo as formali- 
dades prescriptas pela mesma lei, faz prova plena 



império oitornano têem a faculdade de fazer testamento segundo 
a sua lei oral, que é ao mesmo tempo um estatuto pessoal e 
territorial. O judeu declara a sua vontade perante duas teste- 
munhas, que a reduzem a escripto, apresentando em seguida o 
acto á camará de justiça do tribunal rabbinico para este lhe 
attribuir authenticidade. 

1 Buzzatí, L'aulorilà delle leggi straniere relative alia forma 
degli atti civil, pag. 391. 
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do reino, do mesmo modo que os testamentos 
authenticos exarados em Portugal '. 

Isto posto, resta averiguar qual o caracter da 
disposição consignada no artigo 4961.°. Quando o 
legislador declara efficazes os testamentos feitos por 
portuguezes em paiz extrangeiro, sendo formulados 
authenticamente em conformidade da lei do lògar da 
celebração, quererá significar que a authenticidade 
é condição indispensável para a efíicacia do testa- 
mento em Portugal, ou deixará a porta aberta para 
a attribuição de effeitos a todos os testamentos 
celebrados por portuguezes em paiz extrangeiro 
segundo as formalidades da lex hei, embora não 
sejam authenticos ? Só produzirão eflfeitos legaes no 
reino os testamentos feitos por portuguezes em paiz 
extrangeiro em harmonia com as leis do logar da 
celebração, quando sejam authenticos? 

Poder-se-à responder negativamente a esta ultima 
interrogação, ponderando que o argumento a con- 
trario sensu é perigoso, e n'este caso inconveniente, 
visto que limita consideravelmente a amplitude da 
regra — locus regit actum — consagrada pelo artigo 
24.°, com manifesto prejuízo e embaraço para os 
testadores. 

Entretanto preferimos a interpretação contraria, 
considerando a norma do artigo 1961.° como res.- 
trictiva do principio geral que sujeita a regulamen- 



Cod. civil, art 2430.°. 
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tacão das formalidades externas á lei do logar da 
celebração do acto. 

O argumento a contrario sensu é effecti vãmente 
perigoso, mas constitue um processo legitimo de 
interpretação e adquire um grau de auctoridade 
irrecusável, quando se possa chegar ao convenci- 
mento de que a disposição sobre que assenta, 
reveste uma feição excepcional, em virtude do que 
deve applicar-se aos casos contrários preceitos de 
ordem diversa. Está n'estas condições o artigo 
1961.*. Já pela sua letra, jà pelo seu espirito, a 
disposição n'elle contida é de caracter especial e 
restricto: pela leira, porque dizer que « os testa- 
mentos, feitos por portuguezes em paiz extrangeiro, 
produzirão os seus effeitos legaes no reino, sendo for- 
mulados authenticamente », equivale a declarar que 
os testamentos produzirão effeitos no reino se forem 
formulados authenticamente, tornando dependente a 
efficacia da condição extrínseca da authenticidade ; 
pelo espirito, porque a intenção do legislador foi 
naturalmente probibir aos portuguezes em paiz ex- 
trangeiro o emprego de formas que não tivessem 
correspondência na legislação nacional. 

A exigência da authenticidade como condição pára 
a efficacia do testamento feito por portuguezes em 
paiz extrangeiro é o seguimento lógico do intuito 
que presidiu á prohibição para portuguezes em ter- 
ritório nacional de formas testamentárias que não 
fossem authenticas — publicas ou cerradas ; é a ex- 
pressão da mesma ideia e o resultado dos mesmos 
motivos. 



Digitized by 



Google 



238 DAS 8UCCKSSÕB» NO DIREITO INTEftN. PBIVADQ. 

De resto, desde que o artigo 24.° havia formulado 
em termos genéricos a regra — locus regit actum — , 
o artigo 1961.°, a querer confirmal-a em relação aos 
testamentos, não se referiria d'um modo expresso 
apenas aos authenticos. 

Este argumento é, a nosso ver, decisivo. 

artigo 1961.°, entendido no sentido de corrobo- 
rar explicitamente a regra do artigo 24.° quanto aos 
testamentos authenticos, sem a revogar quanto aos 
não authenticos, seria desnecessário, e, alem d'isso, 
incomprehensivel. Não se confirma uma regra appli- 
cando-a só em parte, e applicandoa precisamente 
à espécie que menos duvidas podia suscitar, como é 
o testamento anthentico. 

fim do legislador foi, portanto, limitar aos tes- 
tamentos authenticos feitos por portuguezes o al- 
cance da formula — locus regii actum. De modo que 
não produzirá effeitos no reino o testamento ologra- 
pho feito por um portuguez na França em harmonia 
com o artigo 970.° do código civil francez, ou na 
Itália segundo a disposição do artigo 775.° do respe- 
ctivo código, ou na Hespanha em conformidade com 
-o artigo 688.° do código hespanhol, ou na Bélgica, 
Grécia, nos Paizes Baixos, no Montenegro, nos can- 
tões suissos de Basilea, Berna, Friburgo, Genebra, 
Glaris, Neuchatel, S. Gall, Schaffhausen, Solothurn, 
Tecino, Thurgovia, Valles, Vaud, Zug eZurich V, aa 
Allemanha depois de entrar em vigor o novo código 



1 Buzzati, Uautorità delle leggi straniere cit v pag. 376-380. 
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civil ', na Áustria, na Snecia e Noruega, na republica 
Argentina e no Paraguay, nas republicas de S. Do- 
mingos, Haiti e Venezuela, no Canadá, nos Estados* 
Unidos da America do Norte, e no Japão *, em 
conformidade com as leis de cada um d'estes paizes; 
será igualmente inefficaz, em relação aos bens situa- 
dos no reino, o testamento verbal feito por portugne- 
zes nos logares em que esta forma testamentária é 
adtnittida, como são: Grécia 3 , Servia, Montenegro, 
Suécia, Noruega \ Estónia, Gurlandia e Livonia, 
cantões ôuissos de Appenzell, Argovia, Friburgo 5 , 
Grisões 6 , Neucbatel 7 , S. Gall 8 , Schaffhausen 9 , 
Zuricta i0 , republicas de Bolivia, Costa-Rica, Chili u 
e Peru **. 



i § 223 l.o, n.° !•; 

* Buzzati, obr. àt., pag. 380-382. 

3 Só pôde ser feito em perigo de vida perante cinco teste* 
aranhas. 

4 Só é valido no caso de o testador se achar em perigo de vida. 

5 Só pôde ser feito em caso de necessidade e tem validade 
apenas durante trinta dias. 

6 Só pôde ser feito em perigo de vida e deixa de ter vali- 
dade se o testador readquirir a possibilidade de testar por 
escripto. 

7 E' valido apenas por quatro semanas. 

8 Deve ser reduzido a escripto no fim de determinado tempo. 

9 Só pôde ser feito em perigo de vida e tem validade até 
quatro dias depois que o testador se encontre em condições de 
testar por escripto. 

i° E' valido se for feito em perigo de vida e emquanto o tes- 
tador não readquire a possibilidade de testar por escripto. 

11 Só pôde ser feito em perigo de vida. 

12 Só é valido quando feito em caso de necessidade urgente. 
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_ 1 

Basta esta noticia summaria para comprehender o 
gravame da restricção imposta pelo artigo 1961.° ás 
faculdades testamentárias dos portuguezes em paiz 
extrangeiro. Entretanto, como na maior parte dos 
referidos Estados existem formas testamentárias de 
caracter authentico, a restricção, embora onerosa, 
não redunda em impossibilidade de fazer testa- 
mento. 

Que dizer, porém, a respeito do Montenegro, da 
Suécia e do Baixo Unterwalden (Suissa), onde não 
existem formas authenticas de testamento? Os por- 
tuguezes que se encontrarem em logares d'estes 
paizes onde não haja agentes consulares, não po- 
derão dispor por testamento dos bens existentes 
em Portugal, visto que em face do artigo 1961.° só 
os testamentos authenticos produzirão effeitos no 
reino. 

A insufficiencia e a pequeneza do artigo 1961.° 
ficam assim exhuberantemente demonstradas. Ainda 
quando fosse legitima a desconfiança do legislador 
portuguez em relação ás formas particulares de tes- 
tamento admittidas por quasi todas as legislações, 
ao menos devia excepcionalmente attribuir-se effeitos 
aos testamentos (Testa espécie, feitos por portugue- 
zes em paizes onde não fossem conhecidas formas 
authenticas. 



SO. O portuguez que se encontrar em paiz 
extrangeiro, não é obrigado a conformar-se com a 
lei local para a redacção do testamento authentico ; 
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pôde observar a lei nacional, se na localidade respe- 
ctiva houver agentes consulares portuguezes. E' o 
que o artigo 1962.° declara nos seguintes termos: 
« Os cônsules ou vice-consules portuguezes poderão 
servir de tabelliães, na celebração e approvação dos 
testamentos dos súbditos portuguezes, com tanto que se 
conformem com a lei portugueza, excepto no que diz 
respeito á nacionalidade das testemunhas que poderão, 
tíeste caso, ser estrangeiras ». 

A regra « locus regil actum », mesmo limitada 
aos testamentos authenticos, é facultativa e não obri- 
gatória. Em geral a formula — - locus regit actum — 
é obrigatória, como se deduz da letra do artigo 24.° * ; 
mas n'este caso trata -se d'uma excepção, comprehen- 
dida nas ultimas palavras do referido artigo: salvo 
nos casos em que a lei expressamente ordenar o con- 
trario. 

A competência attribuida aos agentes consulares 
para servirem de tabelliães na celebração e appro- 
vação dos testamentos dos súbditos portuguezes, 
resultava já do artigo 36.° do regulamento consular 
de 26 de novembro de 1851, e acha-se expressa- 
mente reconhecida em vários tratados e convenções 
consulares, como na convenção de II de julho de 
1866 entre Portugal e a França 2 , na convenção de 
30 de setembro de 1868 entre Portugal e a Itália 3 , 



1 Dr. Teixeira d' Abreu, Das relações civis internacionaes, 
pag. 90. 

2 Artigo 7.°, Revista dos Tribunaes, 3.° anno, pag. 324. 

3 Artigo 8.°, Borges de Castro, Nova collecção de tratados, 
tomo 3.°, pag. 115. 

16 
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na convenção dé 21 de fevereiro de Í870 entre Por* 
tugal e a Hespanha *, na convenção dé 9 de janeiro 
de 1873 entre Portugal e a Austria-Hungria *, na 
convenção, entre Portugal e a republica Argentina, 
de 24 de dezembro de 1878 3 e na convenção entre 
Portugal e a Suissa de 27 d'agosto de 1883 4 . 

Para o testamento produzir effeitos em Portiigai 
é claro que basta, a disposição do artigo 1962/ do 
código civil. As estipulações dos tratados têem, po- 
rém, a vantagem de assegurarem effeitos em paiz 
extrangeiro aos testamentos de portnguezes feitos 
em conformidade com a lei portugueza perante os 
respectivos agentes consulares. * 

Os testamentos feitos por portnguezes perante os 
cônsules em paizes que não hajam reconhecido por 
meio de tratados ou convenções a competência con- 
sular n'esta matéria, serão naturalmente considerados 
efficazes e validos no território dos Estados cuja le- 
gislação concede aos extrangeiros o direito de fazerem 
testamento segundo as formalidades da sua lei nacio- 
nal; mas não produzirão effeitos nos paizes que es- 
tabelecerem strictamente e obrigatoriamente a regra 
— locus regit actum. 

E\ portanto, uma precaução prudente e avisada 
para os portuguezes que queiram testar em paiz 
extrangeiro e assegurar a ubiquidade de effeitos ao 



1 Artigo 18.°, Borges de Castro, obr. cit., 3.°, pag. 167. 

2 Artigo 9.°, Borges de Castro, obr. cit., 4.°/ pag. 6. 

3 Artigo 12°, Borges de Castro, obr. ciL, tomo 5.°, pag. 109. 

4 Artigo 7.°, Diário do Governo n.° 3 de 1888, pag. 220. 
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acto testamentario, preferir as formas authenticas da 
lei do logar da celebração do testamento, porque, no 
meio da variedade de disposições legislativas sobre 
o regulamento internacional das formas do testa- 
mento, salientasse um traço fundamental e commum : 
a validade do testamento authentico feito pelo extran- 
geiro segundo as formalidades da lei do logar da 
celebração, quaesquer que sejam a natureza e a si- 
tuação dos befls. 

Os cônsules e vice-consules desempenham na ce- 
lebração e approvaçâo dos testamentos a funcção de 
tabelliães ; porisso devem ter um livro de Notas onde 
lancem os testamentos públicos, e outro onde tomem 
apontamento do logar, dia, mez e anno em que appro- 
vam os cerrados, artigos 1911.° e 1926.° ! . As forma- 
lidades a observar para a celebração dos testamentos 
públicos, são as dos artigos 1912.° a 1919.°; e 
para a approvaçâo dos testamentos cerrados as dos 
artigos 1921.° a i925.°. Não obstante o disposto no 
artigo 966.° n.° i.°, as testemunhas podem n'este 
caso ser extrangeiras, o que se justifica pela difficul- 
dade, e por vezes impossibilidade, que haveria em 
reunir testemunhas nacionaes em numero sufliciente 
para a validade do testamento. 



1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, 3.° anuo, pag. 121 ; 
Dr. Lopes Praça, Prelecções de direita civil no anno de 1894-95, 
pag. 432; Dias Ferreira, Código civil annotado, vol. 4.°, pag.* 
338. 
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Quanto á interpretação da palavra— extrangeiras—, 
empregada no artigo 1962.°, existe divergência en- 
tre a Revista de Legislação e Jurisprudência e o sr. 
conselheiro Dias Ferreira. 

Opina a Revista que o legislador pretendeu desi- 
gnar pelo termo extrangeiras unicamente os nacionaes 
do paiz onde o testamento é feito ou approvado, de 
sorte que, sendo o testamento celebrado no Brazil, 
por exemplo, ás testemunhas podem ser brazileiras, 
mas não podem servir de testemunhas cidadãos fran- 
cezes, inglezes ou doutra qualquer nação que não 
seja o Brazil. 

São dois os fundamentos doesta opinião: 1.° Se o 
artigo 1962.° dispensa a nacionalidade portugueza 
ás testemunhas, é certo todavia que, emquanto a 
ellas, ha de observar-se a regra geral do artigo 1961.°, 
segundo o qual os testamentos feitos por portugue- 
zes em paiz extrangeiro devem ser formulados, em 
conformidade da lei do paiz onde foram celebrados; 
ora as legislações extrangeiras exigem que sejam 
nacionaes as testemunhas que hajam de intervir nos 
testamentos de seus cidadãos. 2.° A admittir-se inter- 
pretação diversa resultaria a possibilidade de intervi- 
rem no testamento testemunhas de varias nações, 
tornando-se difficilimo, se não impossível, verificar 
a todo o tempo se o testamento era verdadeiro ou. 
falso *. 

O s^. Dias Ferreira reputa illegal a opinião da 
Revista. 



1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 3.°, pag. 438. 
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« O código admitte a intervir no testamento ex- 
terno testemunhas extrangeiras, sem distinguir se 
são só os extrangeiros do paiz onde o acto jurídico 
é feito, ou os extrangeiros de outro qualquer paiz ; 
e onde a lei não distingue não é licito ao interprete 
distinguir. Por outro lado não podem impor-se nul- 
lidades a actos jurídicos de tão elevada importância, 
como são os testamentos, sem haver lei que assim o 
determine expressamente » *. 

À interpretação do sr. Dias Ferreira é, a nosso 
ver, preferível. Os argumentos em que a Revista 
baseia a sua opinião, não colhem. O primeiro sup- 
põe a subordinação do artigo 1962.° ao artigo 1961.°, 
como da excepção á regra. Ora a verdade é que o 
artigo 1961.° não pôde considerar-se como regra 
geral, a que o artigo 1962.° esteja sujeito. Cada 
um dos artigos regula autonomamente e isolada- 
mente a sua hypothese. O artigo i961.° trata dos 
testamentos feitos por portuguezes em paiz extran- 
geiro segundo as leia do logar; o artigo 1962.° trata 
dos testamentos feitos por portuguezes em paiz ex- 
trangeiro perante os agentes consulares. No primeiro 
caso as formalidades exlernas são inteiramente regu- 
ladas pela lex loci, e esta terá então competência 
para estatuir sobre a nacionalidade das testemunhas; 
no segundo caso a forma externa, e portanto a na- 
cionalidade das testemunhas, é plenamente regulada 
pela lei portugueza. Ora esta declara que as teste- 
munhas podem ser extrangeiras, sem distineçoes de 



Código civil annotado, vol. 4.°, pag. 339. 
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nacionalidades, e semelhante disposição ha de ser 
fielmente observada. A opinião da Revista incorre no 
vicio grave de substituir ao preceito do artigo 4962.° 
do código civil portuguez, n'uma hypolhese que só 
a lei portugueza tem competência para regular, a 
determinação da lei extrangeira quanto á nacionali- 
dade das testemunhas. * 

O segundo argumento simplesmente prova què a 
doutrina do código pôde dar logar a inconvenientes 
e embaraços. Ao testador cumpre, porém, põr òs 
interessados a coberto de difficuldadeseincommòdos, 
escolhendo sempre testemunhas da mesma naciona- 
lidade e de credito inabalável. '"''..' 

Os cônsules ou vke-consules, logo que hajam for- 
mulado algum testamento em nota publica, transmit- 
tirão uma copia, ao ministério dos negócios estrangei- 
ros, que a fará depositar no archivo testameniario 
do districto administrativo, onde o dicto testamento 
ha de ter effeito, artigo 1Ô63. e § 3.° do artigo 
1945.°. 

A obrigação imposta aos cônsules e ao governo 
pelo artigo Í963. tem por fim dar conhecimento da 
existência do testamento aos herdeiros do testador. 
Mas não basta que elles saibam da existência do testa- 
mento ; importa ainda mais que sejam informados cio 
fallecimento do testador. Porisso, o artigo i963.°, 
alem de fazer referencia ao § 3.° do artigo 1945.°, 
devia referir-se também ao § 4.° do mesmo artigo. 
Ao governo cumpre; entretanto, apézar de a lei 
lhe não impor expressamente essa obrigação, fazer 
noticiar a morte do testador no periódico official, 



Digitized by 



Google 



CAP. III — LIMITAÇÕES AO ESTATUTO SUCCE8S0KI0 2^7 

designando o archivo onde o testamento se acbar 
depositado '. 

« Se o testamento for cerrado, o cônsul ou vice- 
cônsul, que o houver approvado, lançará por copia 
na respectiva nota o termo de approvação, e assim o 
participará ao governo, pelo ministério dos negócios 
extrangeiros. Se o testamento for dado a guardar ao 
cônsul ou vice-consul, o depositário fará menção d* esta 
circumstancia e passará recibo de entrega » ; artigo 
1964.° e § único. 

Onde é que o cônsul ha de fazer menção da cir- 
cumstancia de o testamento lhe ter sido dado a 
guardar ? 

Não é de certo na folha que serve de envolucro 
ao próprio testamento cerrado, já porque esta é des- 
tinada á declaração da pessoa a quem pertence o 
testamento, artigo 1922.°, § 2.°, já porque da men- 
ção feita d'este modo nenhum resultado pratico se 
tirava, visto que o conhecimento de que o testamento 
cerrado fora depositado nas mãos do cônsul ou vice- 
consul, que o approvou, resulta do facto de là se 
achar este testamento, sem que se torne necessário 
fazer n'elle tal declaração. 

Também não deve a referida menção fazer-se no 
livro onde o cônsul toma nota da approvação do tes- 
tamento, porque este livro é destinado pela lei a 
conter os testamentos públicos e a copia do auto de 
approvação dos testamentos cerrados, e não pôde 
occupar-se de objectos extranhos ao seu fim. 



1 Código civil annotado, vol. 4.°, pag. 341. 



Digitized by 



Google 



248 DAS SUCCE98ÔES NO DMÉITO INTEIlN/ PRIVADO 

Portanto a menção sò pôde ser feila na partici- 
pação que o cônsul ou vice-consul é obrigado a 
dirigir ao governo pelo ministério dos negócios 
extrangeiros. 

Esta conclusão que resulta da interpretação gram- 
matical e lógica, vista a relação de dependência, que 
ha entre a disposição do § único e a do corpo do 
artigo 1964.°, justifica-se perfeitamente, pois que se 
consegue por tal forma tornar conhecidas não só a 
existência do testamento, mas também o logar onde 
está depositado, fim que o legislador teve certamente 
em vista ao ordenar que o cônsul fizesse menção do 
deposito { > 

Nada dispõe o código para o caso de o testador 
querer tirar do deposito o testamento. Entendemos 
porém, escreve o sr. Dias Fkiihisiba, que elle podo 
reclamai o do depositário, quando quizer, guardadas 
por analogia as formalidades prescriptas nos arti- 
gos 1930.° e Í93I. 02 . 

Quando o testador se apresente pessoalmente a 
reclamar o testamento, nenhumas formalidades ha a 
cumprir, visto que o deposito é também feito sem 
solemnidades determinadas; o cônsul deve entregar 
o testamento mediante a simples restituição do re- 
cibo. No caso de a extracção ser feita por procura- 
dor, deverá a procuração revestir as formalidades 
prescriptas pelo artigo 1931.°? 



1 Revista de Legislação e de Jurisprudência, anno 3.°, pag. 
201 e 201 

2 Código civil annotado, vol. 4.°, pag. 341. 
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Pôde responder-se negativamente pela consideração 
de que as excepções não se ampliam alem dos casos 
expressamente marcados na lei ; ora a disposição do 
artigo 1931.° é realmente um preceito excepcional, 
como se deduz da sua confrontação com os artigos 
13âi.° e 1322.°. Entretanto a analogia aqui é tão 
flagrante, que nos parece dever observar-se o dis- 
posto no artigo Í931. quando queira retirar-se por 
procurador do poder do cônsul o testamento cerrado.. 



30. Tendo-nos occupado das condições de va- 
lidade extrínseca do testamento feito pelos porta- - 
guezes no exlrangeiro, segue-se tratar da forma 
externa que deve revestir o testamento celebrado 
por extrangeiros em Portugal a fim de produzir 
effeitos no reino. 

código civil é omisso a tal respeito, de modo 
que temos de orientar-nos pelas exigências dos 
princípios e por considerações de analogia. 

A hypothese de o extrangeiro fazer testameuto 
segundo as formalidades prescriptas pela lei portu- 
gueza não offçrece duvidas nem difficuldades. O tes- 
tamento publico ou cerrado feito em Portugal por 
um extrangeirò, em harmonia com as determinações 
dos artigos 1911.° a 1925.°, é seguramente valido e 
produzirá effeitos no reino. 

A regra locus regit actum tem aqui uma applicação 
incontestada e incontestável *. Discute-se ainda se 

1 Golin, De la forme des teslaments passes par des étrangers, 
Journal du droit international prive, 4897, pag. 930. 
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os extrangeiros podem testar n*um paiz segundo 
uma forma particular que a sua lei nacional não 
admitle; mas ha inteira concordância quanto á 
efficacia do testamento aulhentico feito pelo extran- 
geiro em conformidade com as prescripções da 
lex loci. 

Mas, ainda que a doutrina não fosse unanime e os 
princípios não tivessem n'esta hypotbese uma força 
tão soberana, ficava-nos o argumento de analogia 
para defendermos a validade do testamento aulhen- 
tico feito por extrangeiro em Portugal seguudo as 
formalidades da lei portugueza. O artigo 24.° manda 
regular pela lex loci a forma externa dos actos 
praticados pelos portuguezes em paiz extrangeiro ; 
e o artigo 1961.° confirma esta regra relativamente 
aos testamentos authen ticos. Reconhecendo-se a va- 
lidade dos testamentos feitos por portuguezes fora 
do reino segundo as formas authenticas estabele- 
cidas pela lei do logar da celebração, por que 
motivo ha de negar- se efficacia ao testamento 
aulhentico feito por um extrangeiro em Portugal 
em harmonia com as solemnidades exigidas pela lei 
portugueza? 

A situação é perfeitamente idêntica e porisso a 
lógica jurídica mais elementar exige identidade de 
soluções. 

E não produzirá somente effeitos em Portugal o 
testamento authentico feito por extrangeiro em con- 
formidade da lei portugueza ; a sua efficacia será 
reconhecida em toda a parte, visto que é principio 
geral e commum, como já notámos, a validade do 
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testamento formulado authenticamente em conformi- 
dade da lex loci. 

O código austríaco no artigo 569.° só permitte 
que os menores de dezoito annos testem oralmente 
e perante o tribunal, que deve verificar cuidadosa- 
mente se as declarações são feitas com liberdade e 
discernimento ; a ordenança de 25 de julho de 1875 
sobre o notariado concedeu aos menores de dezoito 
annos a faculdade de fazerem testamento perante 
tabelliSo. Em face destas disposições, levanlam-se 
duvidas sobre sé o menor austríaco poderá testar 
perante um tribunal ou um notário extrangeiro. 

Pfapf e Hopmann 4 decidem-se pela negativa, 
ponderando que o artigo 569.° do cod. austríaco 
estabelece, naò uma regra relativa á forma, mas 
um preceito concernente á capacidade, e como tal 
deve ter auctoridade extraterritorial. Bbauchet 2 im- 
pugna esta doutrina, dizendo que os tribunaes aus- 
tríacos só* devem annullar o testamento, celebrado 
por um menor em paiz extrangeiro, quando pelas 
circumslancias de facto se apure que o menor fez 
as suas disposições testamentárias sem liberdade e 
discernimento, única garantia a que visa a norma 
do artigo 569.° do código austríaco. No mesmo 
sentido se pronuncia Chàmpcommunal 3 . 



1 Citados por Bbauchet, Du testament fait par un mineur 
autrichien enpays étranger, Journal du droit internatmial prive, 
1886, pag. 683. 

2 Loc. cit., pag. 683 e 687. 

3 Elude sur la donatiori et le testament en drott int. prive, 
pag. 34. 
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Nenhuma d'estas opiniões nos parece acceitavel. 
A lei austríaca deverá ter anctoridade extraterrito- 
rial, adverte Buzzati *, para decidir se os menores 
de dezoito annos são ou não capazes de testar. 
Quanto a saber se hão de fazer testamento perante 
o tribunal ou perante o notário, nacional ou extran- 
geiro, e quaes as formalidades a observar, é uma 
pura questão de forma, que só a lex loci tem com- 
petência para resolver. O artigo 869.° do código 
austríaco tem indubitavelmente por fim assegurar a 
liberdade do menor e garantir a seriedade e since- 
ridade das suas disposições ; mas todas as formas 
testamentárias têem precisamente este fim. 

Concluímos, pois, sem hesitação, que o austríaco, 
maior de quatorze e menor de dezoito annos, pôde 
validamente testar em Portugal, perante tabelliães 
portuguezes e em harmonia com as formalidades 
prescriptas pelo código civil portuguez. E, segundo 
a boa doutrina, o testamento feito n 'estas' condições 
deverá produzir effeitos até na Áustria. 

O testamento publico e o auto de approvação do 
testamento cerrado deverão ser necessariamente es^ 
criptos em lingua portugueza ? 

O sr. Dias Ferreira segue a opinião affirmatíva. 
« Para nós é indubitável, diz elle, que o testamento 
é insanavelmente nullo, não sendo escripto em lingua 



1 Laulorità delle leggi straniere relativa alia forma degli alti 
civili, pag. 422. 
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portugueza, tanto a disposição testamentária, como 
o auto de approvação. Todos os papeis e documen- 
tos, destinados a produzir effeito nas repartições 
publicas do nosso paiz, hão de ser escriptos na 
língua pátria » *. 

O sr. Dias Ferreira faz uma aflirmação gratuita ; 
não cita texto algum de lei em que fundamente o 
sen parecer. 

Onde está a disposição legal que considere nulli- 
dade insanável a circumstancia de o testamento ser 
redigido em língua extrangeira? Não existe, e por- 
tanto deve concluir-se que o testamento é valido, 
visto que as nullidades, sobretudo as insanáveis; 
não se presumem nem se extendem: odiosa restrin- 
genda. 

Por outro lado, o tabellião não é obrigado a 
escrever o testamento em portuguez. Não ha, que 
nós saibamos, preceito algum que lhe imponha tal 
obrigação. Até o n.° 5.° do art. 1966.°, combinado 
com o n.° 1.° do mesmo artigo, auctorisa a inferên- 
cia de que o testamento pôde ser redigido em lingua 
extrangeira. Depois de ter excluído os extrangeiros 
da classe das pessoas idóneas para servir de teste- 
munhas em testamento, o artigo 1966.° declara no 
n.° 5.° que não podem ser testemunhas testamen- 
tárias as pessoas que não entenderem a lingua 
em que for escripto o testamento ou o auto de 
approvação. Que significa esta exclusão do n.° 5.° 



1 Código civU annotado, vol 4.°, pag. 283. 
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simultaneamente com a do n.° 1.°? Que o testamento 
pôde ser formulado em lingua extrangeira, visto 
que dos nacionaes por acaso se encontrará quem 
não entenda a lingua portugueza. 

Mas em nosso entender não é necessário mesmo 
lançar mão do argumento que o artigo 1966.° 
possa fornecer. Desde que não ha texto legal que 
prohiba aos tabelliães escreverem os testamentos 
em lingua extrangeira ou declare como condição 
essencial de validade do testameuto a sua redacção 
em lingua portugueza, a conclusão legitima a. tirar 
é que o testamento pôde ser esoripto em idioma 
extrangeiro. i ; .• 

Na França uma disposição da ordenança de 4539 
e dos decretos de 2 thermidor e 16 fructidor anno 
2.° impõe aos notários a obrigação de redigirem m 
lingua nacional os instrumentos públicos. Por outro 
lado o artigo 972.° do código civil francez declara 
que o testamento publico deve ser dictado pelo tesr 
tador e escripto pelo tabellião tal como è dictado. 
Do confronto destes dois preceitos era licito inferir 
que o testador não podia dictar o seu testamento 
senão em francez. Pois não o entendeu assim a 
doutrina nem a jurisprudência franceza ; antes dão 
ao testador a maior liberdade na escolha da lingua 
em que queira fazer as suas declarações testamen- 
tárias. Quanto á pratica que deve ser seguida pelo 
tabellião, uns inclinam-se para o cumprimento do 
preceito da ordenança, dizendo que o tabellião redi- 
girá o testamento em francez, fazendo, à medida que 
escreve, a traducção mental do que o testador lhe 
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dieta ';. outros decidem-se pela execução do art. 972.° 
do código civil, ponderando que o artigo 1001.° 
estabelece como saneçao da falta de observância 
d'aquelle artigo a nullidade do testamento, ao passo 
que não ha texto algum que edicte igual saneção a 
respeito da disposição da ordenança *. Tanto os 
sectários da primeira opinião como os da segunda 
aconselham a redacção do testamento nas duas lín- 
guas; mas os primeiros affirmam que o corpo do 
testamento deve ser escripto em francez e que a 
traducção na língua do testador deve ser posta á 
margem, prevalecendo, em caso de divergência, o 
texto francez; os segundos opinam que o texto 
authentico e decisivo é o do idioma do teslador, 
que deve ser exarado no corpo do testamento, col- 
locando á margem a traducção franceza. 

Da altitude da doutrina e da jurisprudência fran- 
òeza resulta para nós um ensinamento proveitoso. 
Se os jurisconsultos francezes de maior auetoridade, 



1 Grenier, Traité des donations, des testaments, etc, tomo 2.°, 
n. 08 255 e 256 ; Troplong, Des donations entrevifs et des testa- 
ments, 3.°, n.° 1529 ; Aubry et Ràu, Cours de droit civil français f 
7.°, pag. 98 ; Huc, Droit civil, 6.°, n.° 289 ; Demante, Couts 
analytique de code civil, 4.°, n.° 117 bis ; etc. 

2 Mbrlin, Questions de droit, verb. Testament, § 17, art. 3.?; 
LaurenTj Príncipes de droit civil français, 13.°, n.° 318; Demo- 
lombe, Traité des donations entrevifs et des testaments, 3.* ed., 
tomo 4.°, pag. 246; Baudry-Lacantinerie et Colin, Donations 
et Testaments, 2.°, n.° 2649 ; Colin, De la forme des testaments 
passes par des étrangers, Journal du droit int. prive, 1897, 
pag. 930. 
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Merlin, Demolombe e Laorent, sustentam a validade 
do testamento escripto em lingaa extrangeira, apezar 
de haver na legislação franceza um preceito que 
impõe aos tabelliães a obrigação de escreverem os 
actos públicos na língua nacional, com rmioria de 
razão devemos nós adoptar a mesma solução, visto 
que a legislação portugueza não contém um preceito 
correspondente ao da ordenança franceza de 1539 e 
dos decretos de 2 thermidor e 16 fructidor anno 2.°. 

Isto posto, cumpre-nos examinar as condições em 
que o testamento deve ser feito quanto á qualidade 
do notário e das testemunhas. 

Alguns escriptorès francezes, como Aubrt e Rau ! 
e Makcadé 2 , são de parecer que não deve exigir- se 
ás testemunhas senão o conhecimento da língua em 
que o testador se exprime, não sendo necessário 
que entendam a língua em que se redigir o testa- 
mento, se for diíTerente d'aquella. Esta opinião é 
seguida entre nós pela Revista de Legislação e de 
Jurisprudência 3 . Em face do direito portuguez é 
manifestamente inadmissível. O n.° 5.° do art. 1966.° 
exige expressamente que as testemunhas entendam 
a lingua em que for escripto o testamento ou o auto 
de approvação. Portanto a única coisa que pôde 
pôr-se em duvida, é se as testemunhas devem óu 
não comprehender a lingua em que o testador faz 
as suas declarações. 



* Cours de droit civil français, 7.°, pag. 115 e 116. 

2 Explication théorique et pratique du Code Napolêon. 

3 Anno 1.°, pag. 80. 
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A este respeito ha um accordão curioso proferido 
pelo tribunal de cassação da Bélgica em 5 de maio 
de 1887, segundo o qual as testemunhas nâo têem 
por fim verificar a fidelidade da redacção do notário, 
a sua conformidade com as declarações do testador, 
mas antes proteger a liberdade d'este contra as 
suggestões ambientes. Fiscalisar o cumprimento das 
formas destinadas a assegurar a livre expressão da 
vontade do testador, tal é, diz o accordão, a funcção 
das testemuuhas. Ora, para attestar que o notário 
escreve sob o dieta do do testador, que lè em voz 
alta o testamento depois de escripto, que o testador 
approva a redacção e que lança a sua assignatura, 
não é necessário, conclue o accordão, que as teste- 
munhas entendam a lingua em que o testador dieta 
as suas disposições '. 

As premissas de que esta conclusão deriva, são 
falsas. A funcção das testemunhas não é a de 
serem simples vigias da execução material dos 
actos de leitura e escripta. Que importa que as 
testemunhas assegurem que o tabellião escreveu sob 
o dictado do testador, se não sabem o que este 
disse? As testemunhas têem realmente por funcção 
garantir a livre expressão da vontade do testador ; 
mas, para, .a desempenharem conscientemente e 
cabalmente, é indispensável que conheçam a lingua 
do testador, aliás não poderão certificar-se de que o 
tabellião reproduziu com exactidão o seu pensamento 
e de que o acto testamentario contém a traducção 



1 Vide Journal du droit internalional prive, 1897, pag. 933. 
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fiel da sua vontade. Pois só as suggestões de ter- 
ceiros é que são para receiar? As fraudes do notá- 
rio não podem adulterar as vontades testamentárias ? 

Concluímos, portanto, com a maioria dos escripto- 
res francezes 4 , que as testemunhas devem simulta- 
neamente conhecer a língua em que o testamento for 
redigido e aquella em que o testador se exprimir. 

E será também indispensável que o tabellião com- 
prehenda a lingua em que o testador dieta o testa- 
mento? 

Na França ha um grande numero de decisões 
judiciarias 2 que consagram a solução negativa, re- 
conhecendo ao tabellião o direito de se servir d'um 
interprete. Os escriptores 3 inclinam-se geralmente 
para a opinião contraria. A solução da jurisprudên- 
cia franceza, inspirada decerto em considerações de 
equidade, é, de facto, muito contestável. O artigo 972.° 
do código francez determina que o testador dicte o 
testamento ao notário; e o artigo 4912.° do nosso 
código exige que o testador declare a sua vontade 
perante um tabellião. Ora estas disposições deixam 

1 Demolombe, Traité des donations entrevifs et des testaments, 
vol. 4.°, pag. 195 e 244 ; Furgole, Des testaments, cap. 3.% 
secção 2. a , n.° 8 ; Merlin, Repertoire de doctrine et de jurispru- 
dence, ve^b. Langue Française, n. 08 3 e 4; Toullier, Le droit civil 
français, tomo 3.°, n.° 293; Troplong, Des donations entrevifs 
et des testaments, 3.°, n.° 1526 ; Coun, Journal du droit int. 
prive, 1897, pag. 933. 

2 Vide a citação em Champcommunal, Étude sur la donation 
et le testament en droit int. prive, pag. 41, nota 2. 

3 Golin, Jounial du droit int. prive, 1897, pag. 932; Demo- 
lombe, obr. cit, n.° 251 ; Champcommunal, obr. e loc. cit. 
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de cumprir-se quando entre o testador e o tabellião 
se interpõe o interprete. 

Feito o testamento perante una tabellião e teste- 
munhas que entendam simultaneamente a lingua em 
que o testador se exprime e aquella em que o acto 
for redigido, deve em nossa opinião reconhecer-se 
a sua validade, ainda que o texto authentico não seja 
portuguez. 

Resta agora saber se poderá ser admittido a pro- 
duzir effeitos perante os tribunaes e repartições 
publicas portuguezas independentemente de traduc- 
ção na lingua nacional. E' uma questão dífferente 
da primeira. 

O sr. Dias Ferreira confundiu-as e d'ahi a sua 
afirmação errónea de que o testamento é insanável- 
mente nullo, não sendo escripto em lingua portu- 
gueza. 

O testamento é valido como demonstrámos, mas 
para ser attendido nas repartições publicas do reino 
é necessário realmente que se faça acompanhar 
d'uma traducção competente na lingua official, que 
é a portugueza. Para que a traducção mereça con- 
fiança, deve ser authenticada pelo cônsul da nação 
respectiva, e, não o havendo, deve ser feita por 
peritos *. 



31. Vejamos se terá efficacia em Portugal o 
testamento feito por extrangeiro no reino em har- 



1 Código do processo civil, artigo 213.° e § único. 
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monia com as formalidades prescriptas pela sua lei 
nacional. 

São duas as hypotheses a considerar: i. a testa- 
mento por acto authentico ; 2.* testamento por acto 
particular. 

Quanto á primeira hypothese, é claro que produzem 
effeitos entre nós os testamentos celebrados no reino 
perante os respectivos cônsules pelos extrangeiros 
aos quaes Portugal haja reconhecido esse direito em 
tratados com as nações de que são súbditos '. 

Os extrangeiros, súbditos de paizes com os quaes 
Portugal não haja celebrado tratados n'esse sentido, 
também podem, a nosso ver, fazer testamento perante 
os cônsules, se as leis da sua nação attribuirem aos 
agentes consulares competência para receberem as 
declarações testamentárias. Taes testamentos devem, 
por analogia, produzir effeitos em Portugal. Admit- 
tida a excepção á regra — focus regit aclum — em 
beneficio dos testamentos feitos por portuguezes em 
paiz extrangeiro perante os agentes consulares, è 
justo e rasoavel que a mesma excepção aproveite aos 
extrangeiros que testam em Portugal. 

Mas a excepção só deve ter n'este caso a ampli- 
tude que o código lhe reconhece n'aquelle ; e porisso 
unicamente respeita aos testamentos em forma au- 
thentica feitos por extrangeiros perante os cônsules 
do seu paiz. Um extrangeiro pertencente a um Estado 
cuja legislação não faça depender a authenticidade 
da intervenção de official publico, mas simplesmente 



Cf. supra, pag. 241 e 242. 
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do numero de testemunhas ou doutras circunstan- 
cias, não pôde fazer testamento authentíco em 
Portugal segundo as formalidades da sua lei na- 
cional. 

Esta solução encaminha-nos desde já para o des- 
envolvimento a dar á segunda hypothese. O extran- 
geiro não pôde fazer no reino testamento por acto 
particular em harmonia com as formalidades da sua 
lei nacional; ou antes, o testamento d'esta espécie 
feito por extrangeiro no reino não produzirá effeitos 
entre nós. O artigo 24.°, determinando em relação 
aos portuguezes que viajam ou residem em paiz 
extrangeiro, que « a forma externa dos actos será 
regida pela lei do paiz onde forem celebrados, salvo 
nos casos em que a lei expressamente ordenar o 
contrario », define o caracter obrigatório da regra 
— locus regit acium — e adverte de que só em casos 
expressamente designados na lei essa regra poderá 
ser preterida. Em matéria de testamentos o legis- 
lador admitte realmente, como já vimos, a revogação 
da regra em beneficio das formas authenticas pre- 
scriptas pelas leis portuguezas. Nenhumas disposi- 
ções consigna o código a respeito dos testamentos 
feitos por extrangeiros em Portugal ; mas entende- 
mos que devem ser-lhes attribuidas as mesmas fa- 
culdades e as mesmas garantias que aos portuguezes 
no extrangeiro. A situações absolutamente idênticas 
deve corresponder identidade de tratamento jurídico. 
À regra — locus regit acium — deve, pois, applicar- 
se-lhes nos mesmos termos e com as mesmas res- 
tricções que aos portuguezes no extrangeiro. 
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Por consequência, os extrangeiros podem fazer 
em Portugal testamento publico ou cerrado segundo 
as formalidades dos artigos 191â. d e seguintes do 
código civil portuguez; podem lambem testar peraute 
os cônsules do seu paiz, servindo estes de tabelliães, 
quando a sua legislação nacional lhes attribua com- 
petência para receberem as declarações testamentá- 
rias. Mas nada mais. A preterição da regra — locas 
regit acium — termina aqui. Não terão, portanto, 
eflicacia em Portugal os testamentos por acto parti- 
cular feitos por extrangeiros no reino em harmonia 
com a sua lei nacional. Um testamento olographo, 
por exemplo, feito por um francez em Portugal não 
produzirá effeitos jurídicos no reiuo. No mesmo 
sentido opinou a Revista de Legislação e de Jurispru- 
dência ', em resposta a uma consulta que lhe fora 
dirigida, mas baseando-se em fundamentos diversos. 
Tratava-se d'um testamento olographo, feito em Por- 
tugal por um francez aqui residente, perante o côn- 
sul da respectiva nação, no qual o testador havia 
disposto de bens existentes no reino em favor de 
francezes também residentes em Portugal. A Revista 
afflrmava que tal testamento não podia surtir effeitos 
legaes nos tribunaes portuguezes, invocando o ar- 
tigo 26.° do código civil, que concede aos extran- 
geiros, que viajam ou residem em Portugal, os 
mesmos direitos e obrigações civis dos cidadãos 
portuguezes, emqaanto aos actos que hão de produzir 
effeitos n'este reino; e como o código civil portuguez 



Anuo 13.°, pag. 565-567, 599 e 600; anno U. fl , pag: 3-5. 
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não admitte o testamento olographo dos francezes, 
segue-se que é ineíficaz em Portugal um testamento 
d'esta espécie feito no reino por um francez *. 

Na consulta dizia-se que o testamento fora feito 
perante o cônsul francez. A Revista tratava, porisso, 
de apurar se o artigo 7.° da convenção consular 
entre Portugal e a França de H de julho de 1867 
seria applicavel ao caso, concluindo pela solução 
negativa com o fundamento de que a referida con- 
venção só dá aos cousules geraes, coúsules, vice- 
consules ou agentes consulares francezes permissão 
de receberem em Portugal testamentos ou disposições 
de ultima vontade e todos e quaesquer actos de tabellião, 
não declarando, porém, se qualquer forma de testa- 
mento admitlida pela legislação franceza, e não pela 
portugueza, produz effeitos legaes em Portugal a 
respeito dos bens aqui situados e em relação a fran- 
cezes residentes n'este paiz *. 

Somos também de parecer que o artigo 7.° da 
convenção consular é inapplicavel á hypothese, mas 
por motivos differentes. O artigo 7.° dá aos côn- 
sules francezes o direito de receberem disposições 
testamentárias dos cidadãos do seu paiz. 

Estas palavras devem entender-se em termos ba- 
beis. Os cônsules lêem o direito de receber dispo- 
sições testamentárias, e a sua intervenção basta para 
imprimir aos testamentos efficacia em Portugal; 
mas trata-se do direito de receber como tabelliães e 



1 Anno 13.°, pag. 600 e anno 14.°, pag. 4. 

2 Anno 13.°, pag. 567 e anno 14.°, pag. 5. 
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não como simples depositários. Ora, fazer um testa- 
mento olographo , perante um cônsul, como era a 
espécie da consulta, só pôde significar redigi l-o na 
sua presença, e nunca com a intervenção do cônsul 
na qualidade de official publico, visto que o testa- 
mento olographo, em face do artigo 970.° do código 
francez, não está sujeito a outras formalidades que 
as de ser escripto por inteiro, datado e assignado 
pela mão do testador. 

Se o artigo 7.° da convenção consular não com- 
prehende o caso em questão, havia que recorrer aos 
preceitos geraes ; mas estes acham-se contidos, não 
no. artigo 26.°, como já demonstrámos ', mas na 
ultima parte do artigo 2i.°, feita a applicação do 
argumento de analogia. 



3â. Resta fallar do testamento feito por extran- 
geiro fora de Portugal. A que condições de forma 
deve satisfazer para produzir effeitos no reino? 
Responde o artigo 1965.° do código civil: « Ó 
testamento, feito por súbdito não portuguez fora 
de Portugal, produzirá n 3 este reino os seus effeitos 
legaes, ainda com relação aos bens n'elie existentes, 



1 Cf supra, pag. 99-105. Também o Direito, anno 13.°, pag. 36> 
recorre ao artigo 26.° para sustentar que o testamento feito por 
extrangeiros em Portugal deve satisfazer ás formalidades pre- 
scriptas nos artigos 1911.° e seg. do código civil para produzir 
effeitos no reino. A doutrina é, até certo ponto verdadeira, 
mas o fundamento é impróprio e improcedente. 
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observando-se. no testamento <is disposições da legislação 
do paiz onde for feito. » 

As disposições da lex loci que o artigo 1965. 9 , 
manda observar, são certamente as relativas á forma 
externa. De modo que o artigo representa a appli- 
cação da regra — locus regit aclum — aos testamentos 
feitos por extrangeiros fora de Portugal. N'esta con- 
formidade declara o sr. Dias Ferreira que o artigo 
4965.° era escusado, bem como o artigo 1964.°, 
porque se adiava consignada no código, artigo 24.°, 
a doutrina de um e de outro '. 

Esta affirmação é menos exacta. O artigo 24.° 
simplesmente determina que a forma externa dos 
actos praticados por portuguezes no extrangeiro será 
regulada pela lei do paiz onde forem celebrados, 
Ora o artigo 1965.° refere-se a um acto praticado 
por um extrangeiro fora de Portugal. Logo, o con- 
teúdo dos dois artigos é differente 2 . Só por argu- 
mento de analogia e por appiicação dos princípios 
de direito internacional privado se poderia, na falta 
do artigo 1965.°, attribuir efficacia ao testamento 
feito por extrangeiro fora de Portugal segundo as 
formalidades da lex loci. 

Quanto ao artigo 1961.°, para demonstrar a sua 
necessidade basta advertir que a disposição n'elle 
contida não constitue a appiicação geral aos testa- 
mentos da regra — locus regit aclum — consignada 



1 Código civil annotado, vol. 4.°, pag. 340. 

2 Dr. Lopes Praça, Prelecções de direito civil, no anno de 
1894-1895, pag. 441-443. 
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no artigo 24.°, mas a consagração (Tessa regra 
unicamente e exclusivamente em relação aos testa- 
mentos authenticos, como atraz verificámos. 

O artigo 1965.° declara efficazes em Portugal os 
testamentos feitos por extrangeiros fora do reino. 

Qual o caracter d'esta disposição? Só produzirão 
effeitos em Portugal os testamentos celebrados por 
súbditos não portuguezes em paiz estrangeiro quando 
satisfaçam ás formalidades prescriptas pela lex 
■ toeis ou terão igualmente eflicacia quando sejam 
formulados em conformidade da lei nacional do 
testador? 

Entendemos qiie o artigo 4965;° estabelece um 
preceiter e não uma norma facultativa ; faz depender 
da observância das formalidades exigidas pela kx loci 
a efficacia do testamento feito por extrangeiro fora 
de Portugal. Leva-nos a este convencimento a con- 
sideração de que o artigo 1965.°, do mesmo modo 
que o artigo 1961.°, é uma manifestação do systema 
geral seguido pelo legislador portuguez a respeito 
da forma externa dos actos, cujo pensamento funda- 
mental se acha claramente formulado no artigo 24.° 
e se pôde traduzir pelas seguintes palavras : consa- 
gração da regra — locus regit actum — com caracter 
obrigatório. 

'Não se com prebende que o legislador attribuisse 
força obrigatória á regra — locus regit aclum — 
quando applicada a actos realisados por. portuguezes 
no extrangeiro, e quizesse deixar-lhe alcance facul- 
tativo a respeito dos actos praticados por extran- 
geiros fora de Portugal. 
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Mas, precisamente porque devemos suppor cohe- 
rente e harmónico o systema legislativo, é forçoso 
quebrar a rigidez da norma locas regit actum, tra- 
tando-se de testamentos em forma authentica feitos 
por extrangeiros fera de Portugal perante os agentes 
consulares do seu paiz. Taes testamentos, celebrados 
em harmonia com as formalidades exigidas pela lei 
àacional do extrangeiro, devem produzir effeitos em 
Portugal, se aos cônsules fôr attribuida pela lei do 
seu paiz competência para intervirem como officiaes 
públicos na celebração de actos testamentários. Nem 
é necessário que a lex loci reconheça tal competên- 
cia, porquo estagiei fica inteiramente exlranha á 
questão. 

Admittida a excepção ao caracter obrigatório da 
regra locus regit actum em beneficio dos testamentos 
feitos por portuguezes no extrangeiro perante os 
cônsules respectivos, não vemos motivo para negar 
efficacia em Portugal aos testamentos feitos por 
extrangeiros nas condições referidas. 

De modo que produzirão effeitos no reino não só 
os testamentos celebrados por extrangeiros fora 
de Portugal em harmonia com as formalidades 
prescriptas pela lex loci, mas ainda os formulados 
authenticamente em conformidade da lei naçioual 
dos testadores perante os cônsules respectivos. 

O artigo 1965.° falia de testamentos feitos por 
súbditos não portuguezes no extrangeiro, sem dis- 
tinguir entre formas aathenticas e particulares. 
Entende-se, portanto, que comprehende umas e 
outras. 
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Mas levanta-se controvérsia sobre a efficacia extra- 
territorial das disposições da. lei nacional dos testa- 
dores que lhes prohibem testar no extrangeiro 
segnndo uma forma determinada. Os códigos do 
México, do Uruguay e dos Paizes-Baixós só permit- 
tem, como o portuguez, què os cidadãos testem no 
extrangeiro em forma authentica. Qual o valor de 
semelhante disposição? Será valido o testamento 
olographo feito pelos súbditos d'estes Estados ertf 
paizes onde tal espécie de testamento seja admittida ? 

A' doutrina pronuncia-se geralmente pela solução 
negativa *. São dois os argumentos que costumam 
ser apresentados. ^ 

O primeiro formula-se assim: a lei pessoal do 
extrangeiro quando lhe permitte fazer testamento 
fora do paiz somente sob determinada forma, limita 
a sua capacidade, e como esta deve ser regulada 
pela lei nacional, o acto é nullo. 

A este argumento responde Buzzati *: « E* 
absurdo dizer que alguém é capaz de fazer testa- 
mento olographo ou incapaz de fazer uma doação 
por escripto particular: a capacidade é a potencia 
jurídica em abstracto de fazer uma determinada 
coisa: eu sou capaz de fazer testamento, uma 
doação, uni contracto, e em seguida a lei regula o 
modo pelo qual deverei manifestar a vontade á fim 



1 Vide a citação dos auctores em Buzzati, Uautorità delle 
íeggi straniere relativa alia forma degli alti civili, pag. 159, 
nota 2, e 423, nota 3. 

1 Buzzati, obr. tit., pag. 160. 
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de realisar o acto; mas a minha capacidade existe 
e mantem-se inalterável, independentemente da varia- 
ção das prescripções relativas á forma do acto ». 

O segundo argumento consiste em dizer que a 
Tegra locus regii aclum assenta sobre a presumpção 
de que, no silencio da lei do testador sobre a forma 
do testamento feito no extrangeiro, ella permitte a 
observância das formas da lex loci, presumpção que 
cessa quando a lei pessoal do testador estabelece 
disposições relativas á forma. 

Este argumento prende-se á affirmação de que a 
personalidade do direito é o principio fundamental 
do direito internacional privado. Não podemos levar 
as nossas divagações até á analyse d'esta doutrina. 
Diremos simplesmente, em relação ao ponto que nos 
oecupa, que a regra locus regit actum não repre- 
senta uma concessão, uma abdicação da lei pessoal 
do extrangeiro em favor da lei local, mas tem um 
fundamento jurídico solido e inabalável, resulta de 
considerações de competência, que tornam a lex bei 
a mais qualificada para regular as formalidades ex- 
ternas dos actos jurídicos. 

Isto, sob o ponto de vista dos princípios, porque, 
em face das exigências do direito positivo, temos 
que a t tender á qualificação jurídica attribuida pela 
lei nacional do extrangeiro. Se esta incluir entre as 
disposições relativas à capacidade a prohibição de 
testar segundo uma forma determinada, tal prohi- 
bição ha de rèspeiter-se em paiz extrangeiro. Ne- 
nhum dos códigos que citámos considera, porém, 
como matéria de capacidade a prohibição de testar 
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por formas particulares. Até o código hollandez, que 
formula a prohibição em termos mais absolutos e 
rigorosos, insere a disposição respectiva entre as 
prescripções relativas á forma. 

Os tribunaes portuguezes deverão, portanto, re- 
conhecer efficacia ao testamento olographo feito por 
um hollandez na França, não obstante a disposição 
do artigo 992.° do código civil dos Paizes Baixos. 
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